Die Lehre von 
der 

Geschäftsfüh. 
ohne Auftrag 

nach dem ... 




August Sturm 



HARVARD LAW LIBRARY 



Received MAR 9 1929 




/ 



Digitized by Google 



/ 

4 



Digitized by Google 



f Die Lehre 

yon der 

(jeschäftsffihrimg ohne Auftrag 

nach dem 

BürgerlicbeD Gesetibudi für das Deatscbe Reicb. 



Eine Abhandlung 
von 

Dr. jur. A. Sturm, 

■3' 

k. Notar ud BaAtetHwdt 




BerliXL 

Carl Heymanns Verlag. f/W > 

1897. L^:!'*-' 



Digiti^eti by^^OOglc 



MAR 9 1929 



G«dnickt b«l Jvllm «ttenMa tu Berlin W. 



.7 1J^-^ 



Digitized by Google 
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In dankbarer Erwiderung Ihrer freundlichen Zusendungea 
an mich habe ich Ihnea, hochverehrter Herr Professor, diese 
Abhandlung gewidmet. 

Ich habe an dieser Stelle denen Dank zu sagen, die 
mir diu Quellen für meine Arbeit zugänglich machten, dem 
Deutschen Keichstag für die freundliche Uebcrsendung der 
Materialien zum Bürgerlichen Gesetzbuch, und dem Reichs- 
gericht fttr die gütige Erlaubniss, in den Räumen der 
Bibliothek die ProtocoUe der Kegierungs-Kommission über 
die Berathung des Bürgerlichen Gesetzbuchs einsehen zu 
dürfen. Wie mir seitens der Behörden des Deutschen 
Reichstags mitgetheilt wurde, liegt es in der Absicht, diese 
wichtigen ProtocoUe zu publiziren. — Die Arbeit bringt den 
Abschluss meiner verschiedenen Beiträge zur negotiorum 
gestio, deren ersten, der vor nun schon 20 Jahren erschien, 
ich dem verstorbenen Herrn Professor Windscheid widmen 
durfte ; die dort vertretene Constniction fand in den Auflagen 
des Windsüheid sehen Lehrbuchs Beilall, und ging von da 
aus in andere Lehrbücher und auch in Entscheidungen über. 
Müge es mir gelungen sein, auch zu dem neuen Recht einen 
bescheidenen aber brauchbaren Baustein herbeizutragen. 

Naumburg a/baale, März 1897. 

Dr. A» Sturm, 
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Einleitung« 



§ 1. 

Die Quellen und die Methode der Forscliung. 

Die Quelle für das neue Deutsche Recht ist selbstver- 
ständlich zunächst das Bürgel liebe Gesetzbuch für das Deutsche 
Reich. Dieses muss zu allereist aus sich selbst erklärt 
werden, und es ist klar und vollendet /reuuff abg'efasst, um 
diese Interpretation zu einer leichten zu inaehen. Die nächste 
Quelle bilden die Materialien für das Bürgerliche Gesetzbuch 
in drei Bänden. Die wichtigste Quelle sind die Protocolle der 
Oommission für die zweite Lesung des Entwurfs, für mein 
Thema insbesondere die Protocolle vom 28. November 1892 
und vom 29. nnd 30, November 1892. Sodann ist auf den 
Entwurf erster Lesung und auf die Motive zu dem Entwurf 
zurück zu gehen. Hoffentlich liegen uns die masterhaft ver- 
fassten Protocolle bald ebenso im Druck vor, wie die Motive; 
geben uns die letzteren eine nuisterhatte Darstellung des herr- 
schenden Rechts, so o'el)en die Protocolle die von allen Citateii 
losgelöste, grosse gesetzgeberische Entscheidung mit der meist 
überzeugenden Begründung. Von den Motiven des Entwurfs 
aus müssen wii- dann die Quellen zurück in die Deutsche Eechts- 
Ifeschichte verfolgen. Ans dieser Geschichte ist auch das neue 
Recht erwachsen. Das grosse College welches einst dies neue 
Recht zu lehren hat, muss voraussetzen, dass das Bomische 
Recht wie das Deutsche Recht den Hörem mindestens ebenso 
bekannt ist, wie es den gemeinrechtlichen und landesrecht- 
lichen Juristen bekannt war. Hieriü Miid die Ansprüche elier 

Sturm, QeschäftsfUkrung oUue Aultrag. 1 
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zu erhöhen, als zu mindern. Für mich lag die Bearbeitung: 
des ersten positiven Instituts des geplanten Werks*) dämm 
leichter y weil einmal meine eigene Ansicht von den Motiven 
getheilt und in den Windscheid'schen Anmerkungen, welche 
die Protocolle nennen, jetzt mit citirt ist, und , weil ich mich 
in den Abhandlung-en : das negotium utiliter yestam, 1878. das 
(-rrundprincip der mgotiorum gestio, 1882, Beiträs'e zum Iv«»- 
mischen l^echt. 1891, iiiclit nnr eingeliond mit dieser Lclire 
beschäftiut . simderu aucli einen eig-enen Entwurf dieses 
Institute entworfen habe; ich lasse diesen mit den beiden Quellen 
einen Anhang dieser Abhandlung bilden. Für die Aufstellung 
der positiven Institute als solcher darf ich ebenfalls auf meine 
früheren Schriften verweisen. . 

Was die Methode der Forschung betrifft, so ist zu betonen, 
dass nanmehr jede Kritik des Gesetzbuchs hinter die Inter- 
pretation desselben znrQck zu treten hat. Auch hier ist für 
mich die Aufgrabe erleichtert, weil das Gesetzbucli da?; sub- 
jective Princip aufgenommen liat. das ich seit d^m lynche, 
welches ich seiner Zeit Windscheid widmen durtte. wohl 
am enerii'ischsten vertreten habe. Die Ansicht meines Ueg-ners 
Rnhstrat ist völlig abgelehnt worden. Die eine wunde 
Stelle des Gesetzes, welche üebernahme und Ausführung der 
Geschäfte scheidet, durfte ich desshalb angreifen, weil hier, 
wenigstens f&r uns, annoch eine gesunde Interpretation schwer 
möglich erscheint. 

Im Uebrigen ist zu sagen, dass wir uns mit dem neuen 
Rechte nicht etwa nur von einer vorgefassten Meinung aus ab- 
zufinden liaben, sondern dass wir es niit deutscher Begeistei-ung 
zu lieben liaheii. Das Recht ist ein lebendiges Recht, es 
will als neue Lebenskraft von uns erfasst sein, es ist nicht 
genug, dass eine Norm gegeben wird, wir müssen sie auch als 
Norm annehmen und innerlich verarbeiten. Dies sei unser 
Dank für die treue und wahrhaft klassische Ai*beit unserer 
deutschen Commissionen für das Deutsche Becht Diese Liebe 
zum Becht zu empfinden, wird zumeist Aufgabe der Jugend, sie zu 
lehren, Aufgabe der Professoren sdn, die so glücklich sind, der 
deutschen Jugend das zu geben, was der Traum der Väter war. — 

*) Zu dessen Kurtsetzung mir freilich wohl Freiheit and Zeit fohlen wird. 
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Für die Bearbeitung einer einzelnen Aufgabe, wie ich sie 

mir gestellt habe, ist zu sagen, dass man nur den ganz be- 
scheidenen Wunsch aussprechen darf, vielleicht eiiicu brauch- 
baren Baustoiii den üi ossni B^iumeistern der Zukunft geliefert 
zu haben. Denn die Aufgabe ist durch ihre Neuheit eine 
schwere. — 

Zu bemerken ist hier noch, dass im Reichstag der hier 
behandelte Titel keine .\enderung erfahren hat. 

Das neue Deutsche Hecht, welches uns das Bürgerliche 
Gesetzbuch gibt, liegt vor uns, wie ein grosses, unerforschtes 
Land. Es reizt uns zunächst einen grossen Ueberblick über 
das neue unbekannte Gebiet zu gewinnen, und, um im Bilde 
zu bleiben, von einer Höhe aus das neue Land zu tiberschauen. 
Ich habe mir für meine lii tr.K htung den höchsten Standpunkt, 
den litK-listeii Gii)fel auxTst-licii. dei-, im (Vntruni des < ieltietes 
lieui'iul. den besten Ausltlick auf alle Höhen und den besten 
Einblick in alle Niedeiungen des neuen Keclitgebietes bietet; 
ich will das neue Eefht vom Standpunkte der Billigkeit aus 
betrachten : ich bin dazu berechtigt, weil das Oesetzbuch diesen 
Standpunkt .überall direct und indirect hervorhebt 

Wie aber alle Bilder, so deckt auch dieses die Sache nicht, 
und gibt sie nicht ganz wieder. Denn wir dürfen dem Becht 
nicht fernstehen, dürfen nicht, wie der Philosoph, von oben 
herab nur das Grosse, Ganze überblicken, sondern wir müssen 
den einzelnen Paragraphen, den kleinsten Bestimmungen nahe 
treten, weil wir positives Keclit geben wf)llen. liann aber triflft 
das Bild nicht uaiiz zu, weil das aufgeschriebene Becht noch 
ein todtcs Gebiet ist; es gewinnt erst Leben, wenn es an- 
gewandt wird, wenn es gilt denn das \i^ori ist niemals das 
Recht, sondern nur die lebendige Rechtsan Wendung.' 
Einem einzigen Volke, dem Römischen, ist es beschieden ge- 
wesen, die lebendige Darstellung des Rechts auch in der Schrift 
zu finden, und die Nation würde zu einer Handwerkerzunft 
im Recht werden, die aus diesem ewigen Brunnen des Corpus 
juris nicht mehr lebendiges Wasser schöpfen wollte. Hier, wo 
wir es mit dem neuen Deutschen Recht zu than haben, hier, wo wir 
in diesem Keclit nach cincin deutschen Grundpi-incip suchen, wei- 
den wir freilich einmal von der Kntwi(ikelung dt*r Rechtsbegriöe 

1* 
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aus dem recipiiten Römischen Recht heraus etwas mehr ab- 
sehen, und das Grrundprincip aus dem Gesetzbuche selbst 
heraus erklären müssen. 

Ich fasse den Ausdruck „t ii uiulprincip" in dem in meinen 
früheren Schriften gebrauchten Sinne. In der Strafrechts- 
Avissenschaft inafi' man sich mit dem Aulsudieu von Nonnen 
begnügen, denn hier gibt es zuletzt imperative: „du sollst 
nicht", und. — was bei der unendlichen Ver\\irruug der Lehre 
von der Unterlassung immer ubersehen wird — „du sollst*'; 
diesen Imperativen tritt dann die Straffolge hinzu. Ganz an^ 
ders steht es im Bürgerlichen Recht Wo liegt denn ein Im- 
perativ in den §§ 90 f. des Büi^erlichen Gesetzbuchs? Was 
Sachen sind, was vertretbar ist, was verbrauchbar ist, was 
wesentlicher Bestandtheil ist , wird als geltend ausgesprochen, 
von einer Folge ist keine Kede; ein Befelil aber, dem beim l'nj^e- 
liorsaui nichts folgt, ist «beii im Kecht, wie im T. eben, kein l^et'elil. 

Darum müssen wii- als letzte Grundlage im B iir e r 1 i c h e n 
Kecht die G r u n d p r i n ci p i e n aufsuchen, die den Paragraphen 
zu Grunde liegen; mich selbst führte zu dieser Betrachtung 
meine Lehre von den positiven Instituten; neben dem Ver- 
tnigsi'echt, das der Vertragswille erklärt, neben dem Recht 
der unerlaubten Handlungen, das die Schuld motivirt^ neben 
dem Familienrecht und dem Erbrecht , das allgemein mensch- 
liche Grundsätze je nach der nationalen Anschauung leiten, 
stehen die Quasidelicte , Quasicontracte . und andere Waisen- 
kinder, denen man bald im Vertragsrecht, bald im Schuldrecht 
ein Heim bieten wollte, olme sie irgendwo recht heimiscli 
werden zu lassen. Tcli habe diese s:anze Gruppe nnter (ieni 
Recht der positiven Institute zusammengefasst ; kein Vertrag, 
keine Schuld kann sie erklären, das Grundprincip ist das Herz, 
von dem aus das Lebensblut ihre Adern durchströmt So ist 
es bei der aegothrum gestio die utUUas absentium neben der 
uHliias absentis^ die sie erklärt; und bei den TestamentsvoU- 
streckera, die ja auch kein Vertrag bindet» ist es die deutsche 
Treue der Salmannen Über den Tod hinaus, die uns allein das 
Institut verstehen lehrt. Ich will es hier bei dem Hinweis 
auf die beiden von mir eingehend behandelten positiven In- 
stitute bewenden lassen. 
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Schwerer, viel schwerer wii'd es sein, für eine bestimmte 

nationale (Tesetzgebung lür eine ^ame Gruppe, für die Ter- 
trä^e, fiir das Fainilienrecht . r;nimipii]ici])i('ii aiifziisiiclien ; 
noch schwerei. rin ( irundprincip zu finden, welches dem ge- 
sammten Keclit zu Grunde liegt. Docli kummt uns in un- 
serem Falle das (Tesetzbuch selbst entgegen, indem es an den 
verschiedensten Stellen die „Billigkeit'' nennt und betont, also 
ein Princip anführt, dass hinter den Paragraphen steht Auch 
Mer aber müssen wir uns bescheiden, dass wir bei dem 
noch nicht geltenden Becht nur die Wege andeuten, die es 
gehen kann, und die wir ftthrerlos suchen; ob dann der Yer- 
kehl* und die Praxis, mit denen das „Recht" selbst ja erst 
wird — denn das Gesetzbuch ist nicht das Hecht — neben 
diesen \\ egen vielleicht andere tindet, raüsseu wir abwarten. 

Der Betriff der Billigkeit Im Allgemeinen, 

Die allgemeinste Betrachtung ist die philosophische. Unter 
den Philosophen meint Kant: „Der Sinnspruch der Billigkeit 
ist nun zwar: das strengste Recht ist das grösste Unrecht; 
aber diesem Uebel ist auf dem Wege Rechtens nicht ab- 
zuhelfen, ob es gleich eine Rechtsforderung betrifft weil diese 
l'iir das Gewissensgericht [forum poli) allein geiiürt, dag^egen 
jede P'rno-p Rechtens vor das Bürgerliclie Recht (forum doli) 
gezugeii werden niuss." Kant leugnet, (la^s jeniaiid Billigkeit 
als Recht fordern könne, weil die für den Richter erforder- 
lichen Bedingungen ninnt^-eln sollen, nach welchen dieser be- 
stimmen könnte, wie viel, oder auf welche Art dem Anspruch 
desselben Genüge gethan werden könne. 

Er ffthrt ein wundersames Beispiel an: „der Hausdiener, 
dem sein bis ssu Ende des Jahres laufender Lohn m einer 
binnen der Zeit verschlechterten Münzsorte bezahlt wird, 
womit er das nicht ausrichten kann, was er bei Schliessung des 
Contractes sich dafür anscliatleii konnte, kann bei gleidiem 
Zahhverth. aber ungleichem ( iehlwerth, sich nicht aut sein 
Hecht beiüleii. dcsslialb schadlos «jrehalten zu wei-den. sondern 
nur die Billigkeit zum Grund anrufen (eine stumme Gottheit, 
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die nicht gehört werden kam]): weil nichts hierlihei- im Con- 
tracte bestimmt war. ein Richter aher nach nnbestiiiniU' n Be- 
dingung-en nicht sprechen kann. (Cf. Metaphysik der Sitten, erster 
Theil, Kechtslehre, Anhang zur Einleitung, I, die Billigkeit) 
Es leuchtet ein, dass wir heut diese Anschauung nie melur 
theilen ; wir hrauchen keinen „Gerichtshof der Billigkeit", den 
es allerdings nicht neben dem Richter geben kann, sondern 
jeder Richter richtet nach Recht und Billigkeit Nicht durch 
die Lehren anderer Philosophen werde ich diesen meinen Satz 
stützen, sondern durch die Geschichte des Rechts. Wir haben 
den Begriff der aequita», der Billigkeit aus dem Römischen 
Kechte recipirt ; ich verweise auf mein Buch ,,Becht und Rechts- 
quellen" 8. 54 f. Ich citirte damals noch die 5. Aidlage von 
W i n d s c h e i d ' s Pandekten und will Jetzt auf des Veretorbenen 
Stellung in der 7. Auflage zurückkommen. Windscheid 
^ sagt: Billig ist das den thatsä- lilichen Verhältnissen anjremessene 
Recht, d. h. dasjenige Recht, in welchem jedes Moment 
j der thatsächlichen Verhältnisse, das auf Berilck- 
j sichtigung Anspruch machen kann, BerUcksiehtigung wirk- 
I lieh findet, keines Berücksichtigung findet, welches Bernck- 
! sichtigung nicht verdient, und jedes diejenige Berücksichtigung 
I findet, welches seine Natur fordert. Ich schliesse mich dieser 
/ richtigen Detiuition durchaus an. Jus aequum ist nicht das 
allen Personen ^leiclie ]{echt, sondern das den Verhält- 
nissen gieiehe. sie deckende Recht, (l'and. § 28 S. 65 f.). 
Für eine eingehende Römischrechtliche Studie ist hier nicht 
der Raum; ich kann die Lehre nur kurz streifen. Die Pan- 
decten beginnen mit dem Satz: im est ars boni d aequi Die 
Juristen sind Priester, denn ^sie pflegen die Gerechtigkeit, 
sie lehren die Erkenntniss des Rechten und Billigen." Und 
1. 90 D. de R. J, 50, 17 sagt, dass überall, am meisten aber 
im Rechte, die Billigkeit berücksichtigt werden müsse. Ja eine 
Codexstelle (/. 8 C. de iud. 3, 1) lehrt sogar, dass in allen 
Dingen die h'iicksicht auf die Gerechtigkeit und Billigkeit 
höher stehe, als die auf das strenge Recht. Icli kann daher 
gegen Wind scheid Bekker (Actionen II S. 270 Xot^ 2) 
nicht Unrecht geben, wenn er das Recht der Billigkeit das 
„Idealrecht" nennt» da nach Windscheid selbst das strenge 
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Keclit in iigeiid einer Beziehung den thatsäclilichen Verhält- 
nissen nicht, angemessen ist. Er selbst nennt ja weiter die 
Billigkeit das Ideal, nach dessen V^erwirkhVhnii?: das Kecht 
eines jeden Volkes zu streben hat Nicht die Billigkeit ist ein 
unbestimmter Begriff, wie Windscheid meint, sondern es 
ist unmöglich, losgelöst von Geschichte und Nation philosophisch 
diesen Begriff zu finden. Das Rechtsbewusstsein der Nation 
füllt erst den Begriff aus. Windscheid sagt mit Recht, 
dass. bevor eine Kechts(}uelle die Aussprüclie der liillijzkeit 
anerkannt hat, die Billiirkeit eben nicht Hecht ist. denn nur die 
Hechtsquelle, (Tesetz und ( Tewidmlieit. krmncn l»tM lit setzen, die 
lÜlli^iktdt ist keine di ittc Keclitsquelle. und der iiichter würde 
irjen, der das positive Kecht zu Gunsten einer Billigkeit 
ohne eine Norm liintansetzen wollte. Im Bömisclien Recht 
hat sich in l, 1, C. de legib. 1, 14 der Gesetzgeber das 
Recht vorbehalten, die Normen der Billigkeit zu geben; allein 
in anderen , so in den oben citirten Stellen, ist ja doch die 
Billigkeit als solche allgemein anerkannt; Ansflüsse der 
allgemeinen Zulassung sind u. A. de l. 32 Z>. de pec. 15, 1 und 
/. 2 § 5 />. (Ir aqua et aqnae 39. B: obwohl dort Gesetze fehlen, 
werden Forderungen von der Billigkeit aufgestellt. Kbeu in 
der allgemeinen Anerkennung der iUlligkeit lag die freie 
^Stellung der Kömischen Juristen, und das Genie der Rrmier 
brachte es mit sich, dass sie in dieser Freiheit nicht die Ent- 
bindung von allen Kegeln sahen, so dass sie ihnen nie gefähr- 
lich werden konnte (Windscheid A. 4 zu § 28). 

Die Anerkennung der Billigkeit kann anch in der Aner- 
kennung ganzer, billiger Rechtsinstitute bestehen, die natür- 
lich dann nach billigen Grundsätzen ausgelegt werden mUssen. 
Das ist wohl auch von Windscheid mit den sonst etwas 
dunklen A\'oiten gemeint dass eine genaue Erforschung des 
wahren Gehalts des positiven Keclits sehr häutig dem Richter 
die dem ersten Blick sich verbergende Möglielikeit uewiiliren 
werde, die Aiisprürlie der Billigkeit mit den eigenen Mitteln 
des Rechts zu l)efriedigen. 

Wir, die wir im neuen Recht nicht eine Fülle von Rechts- 
f allen, sondern Paragraphen erhalten, müssen vom Ge- 
setzgeber fordern, dass er die Billigkeit im Allgemeinen und 
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im Besonderen zum Ausdruck bringe, wenn wir sie anwenden 
sollen. Derartige Aeusserungen des Gesetzgebers kurnnieu 
sogar im Römischen Rechte^) vor, so in /. 91 § 3 7). d. V. 
O. 45. 1. Im Deutschen Gesetzbuch Averden wir zahlreichea 
Verweisungen auf die 1-Jilligkeit begejnien, und werden darin, 
dass sie diese nach Kant stumme Gottheit znm Beden brachte, 
gerade - einen der grOdssten Vorzflge der Deutschen Qesetz- 
gebung erblicken. 

§3. 

Der Begritf der Billigkeit nach dem Bürgerlichen 

Oesetzbuch. 

Wie L e i 8 1 , 1. c, um dem Begriffe der aequita» im ltdmischen 
Rechte nahe zu kommen, den Weg wählte, dass er alle Stellen 
des corpus iuns, die von aequiias sprechen, prüfte, so müssen 
auch wir, um den Begriff der Billigkeit in unserem Oesetz- 
buch zu umgrenzen, alle Paragraphen prüfen, die dieses Wort 
oder ein verAvandtes erwähnen. 

Die Billig-keit wird erwähnt an folgenden IStellen: 

1. Die Yolljährigkeitserklarung soll nur eifolgen, wenn 
sie das Beste des Minderjährigen befördert (§ 5). 

2. Dem Verein kann die Rechtsfähigkeit entzogen werden, 

wenn er das Gemeinwohl gefährdet (§ 43). 

3. Ist die Erfüllung des Siiluingsz^veckes unmöglich ge- 
worden oder gefährdet sie das Gemeinwohl, so kann die zu- 
ständige Behörde der Stiftung eine andere Zweckbestimmung 
geben oder sie aufheben (§ 87). 

4. Verträge sind so auszulegen, wie Treu und Glauben 
mit Rücksicht auf die Verkehrssitte es erfordern (§ 157). 

5. Wird der Eintritt der Bedingung von der Partei, zu 
deren Nachtheil er frereichen würde, wider ^'reu und Glauben 
verhindert, so gilt die Bedingung als eingetreten. Wird der 
Eintritt der Bedingung von der Partei, zu deren Vortheil er 



cf. andere SteUen bei Leist „Die xealen Grandlagea" etc. Seite 
208—248 und zu dem Thema Überhaupt meine AbhandlimK „Eeeht und 
Rechtsqnellen" § 16: Die Elenieiite des Bechts. 
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gereicht, wider Treu und Glauben herbeigeführt^ so gilt der 
Eintritt als nicht erfoljjft f§ 157, lü2j. 

6. Die Ausübung eines Kechts ist unzulässig, weiiu sie 
nur den Zweck haben kann, einem Anderen Schaden zuzu- 
fügen (§ 226). 

7. Der Schuldner ist verpffichtet» die Leistung so zu be- 
wirken, wie Tren nnd Glauben mit Eflcksicht auf die Yer- 
kehrssitte es erfordern (§ 242). 

8. Soll die Leistung durch einen der Vertragsschliessenden 
bestimmt werden, so ist im Zweifel anzuiielimeii, dass die Be- 
stimmung nach billigem Ermessen zu stellen ist (§ 315). Soll 
die Bestimmung nach billigem Ermessen erfolgen, so ist die 
getroffene Bestimmung für den anderen Theil nur verbindlich, 
wenn sie der Billigkeit entspricht Entspricht sie nicht der 
Billigkeit, so wird die Bestimmung durch Urtheil getroffen 
(§ 316). 

9. Ist die Bestimmung der Leistung einem Dritten über- 
lassen, so ist im Zweifel anzunehmen, dass sie nach billigem 
Ermessen zu tielFen ist (§ 317). 

10. Soll der Dritte die Leistung nach billigem Ermessen 
bestimmen, so ist die getroffene Bestimmung für die Vertrags- 
schliessenden nicht verbindlich, wenn sie offenbar unbillig ist 
Die Bestimmung erfolgt in diesem Falle durch Urtheil (§ 319). 

11. M von der einen Seite theilweise geleistet worden, 

so kann die Gegenleistung insoweit nicht verweigert werden, 
als die \'erweigerung nach den Umständen, insbesondere wegen 
verhältnissmässiger Geringfügigkeit des rückständigen Theiles, 
gegen Treu und Glauben Verstössen würde (§ 320). 

12. Haben mehrere zu dem Erfolge (der Auslobung) mit- 
gewirkt, fttr den die Belohnung ausgesetzt ist^ so hat der 
Auslohende die Belohnung unter Berücksichtigung des An- 
theils eines jeden an dem Erfolge nach billigem Ermessen 
unter sie zu vertheüen. Die Vertheilung ist nicht verbindlich, 
wenn sie offenbar unbillig ist; sie erfolgt in einem solchen 
Fall durch Urtheil li? 6(U)). 

13. Die liückforderung wegen ^ichteintritts des mit einer 
Leistung bezweckten Erfolges ist ausgeschlossen, wenn der 
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' Leistende den Eintritt de^ Kifolges wider Treu und Glauben 
verhiudei t h;it (§ 815). 

14. Wer in einem der in den §§ 828 bis S2() bezeiflnieten 
Fälle für einen von ihm vermochten Schaden auf Grund der 
i5§ 827, 828 nicht verantwortlich ist, hat gleichwohl, sofern 
der Ersatz des Schadens nicht von einem aufsicbtspflichtigen 
Britten verlangt -werden kann, den Schaden insoweit zu 
ersetzen, als die Billigkeit nach den Umständen, insbesondere 
nach den Verhältnissen der Betheiligten, eine Schadloshaltung 
erfordert und ihm nicht Mittel entzogen werden, deren er zum 
standesmässigen Unterhalte sowie zur Erfüllung seiner , gesetz- 
lichen Uiiteiiiaitungspllichten bedarf 829). 

15. Soweit eine diesen \'(irscliriften (§ 920) enLspreehende 
Bestimmung der Grenze zn einem Ergebnisse führt, da^; mit 
den ermittelten T^nistiiuden, insbesondere mit der feststehen- 
den Grösse der Grundstücke nicht übereinstimmt, ist die 
Grenze so zu ziehen, wie es unter Berücksichtigung dieser 
Umstände der Billigkeit entspricht (§ 920). 

16. Hat die (gefundene) Sache nur für den Empfangsherech- 
tigten einen Werth, so ist der Finderlohn nach hilligem Er- 
messen zu bestimmen (971). 

17. Trifft eine Grunddienstbarkeit mit einer anderen Grund- 
dienstbarkeit oder einen sonstig'en Nutzungsrecht an dem 
Grundstücke dergestalt zusammen, dass die Bechte neben- 
einander nicht oder nicht vollständig ausgeübt werden können, 
und haben die Rechte gleichen Rang, so kann jeder Berechtigte 
eine den Interessen aller Berechtigten nach billigem Ermessen 
entsprechende Regelung der Ausübung verlaniren i l()2!'). 

18. Hat eine unbescholtene Verlobte ihrem Verlobten die 
Beiwohnung gestattet, so kann sie, wenn die Voraussetzungen 
des § 1298 oder des § 1299 vorliegen, auch wegen des Schadens, 
der nicht Vemiögensschaden ist eine billige Entschädigung in 
Geld verlangen (§ 1300). 

19. Die UnterhaUungsi)flicht des Mannes fallt Aveg oder 
beschränkt sich anf die Zahlung eines Beitrag^s. wenn der Weg- 
fall oder die Beschränkung mit Rücksicht auf die Bedüi'fnisse. 
sowie auf die \ ermr>gens- und Erwerbsverhältnisse der Ehe- 
gatten der Billigkeit entspricht. 
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Diese Stellen geben den Begriff der Billigkeit, wie ihn 
bereits Wind scheid aufstellt, aber zum Vortheil des Rechtis 
weiter specificirt, wenn sie auch mit Recht die Definition, die 
ich nannte, selbst iiiclit jreben. 

Die in (Irr AV i n d s c Ii »• i (rsclicii Dt'fiiiitioii *reiiMiiiite Be- 
rücksichtigung aller Umstände nennt z. B. Nr. 12: wenn bei 
der Auslobung mehrere zu dem Erfolge mitgewirkt haben, so 
ist die Belohnung nach billigem Ermessen unter Berück- 
sichtigung des Antheils eines Jeden an dem Er- 
folge unter sie zu vertheilen. In Nr. 14 meiner Beispiele 
wird ebenfalls von den Umständen und den Verhält- 
nissen der Betheiligten gesprochen und eine Berücksichtigung 
besonderer Pflichten derselben verlangt Auch die (rrenz- 
besüiiimmi!? des § U2U regelt die (Trenze so, wie es unter 
B e r ii (■ k s i (■ Ii t i g u n g b e s t i ni m t e r U ni stände der Billig- 
keit eutsiiriclit. In Nr. 17 kann bei ('ullisidii M)ii ( iruiuldiciist- 
barkeiten jeder die Interessen Aller nach billigem Ermessen 
entsprechende Regelung der Ausübung fordeni, und muss diese 
eben die Umstände Aller berücksichtigen. In Nr. 19 hat die 
BilM^eit auf die Bedürfiiisse, die Vermögens- und Erwerbs^ 
Verhältnisse der Ehegatten Kücksicht zu nehmen. 

Daraus folgt, dass wir auch in den Fällen, wo blos von 
billigem Ermessen gesprochen wird, die gleiche Definition der 
Billigkeit unterstellen müssen, so in den Fällen unter Ni'. 8, 9, 
10. 16, 18. Das (lesetzbucli nimmt im Uebrigen an. da-s div 
I>illi2rkeit von einem Nichtrichter erkannt, und dass sie mehr 
oder minder (iticnbar sein könne; ist (iic Enlsclieidung des 
Laien offenbar unbillig, so entscheidet der Richter; lässt sich 
also über billig und unbillig noch streiten, sagt nicht das 
natürliche Eechtsgefuhl, dass Umstände gröblich nnberück- 
sichtigt geblieben sind, so bleibt die Entscheidung des Laien 
bestehen, und der Kiehter hat sie, wenn er angerufen wird, 
einfach auf Kosten des Klägers zu bestätigen, wie etwa eine 
Vorinstanz; cf Nr. 8, 10, 12. 

Interessant ist eine Nachforschung na( h den Grundsätzen, 
nach welchen im Gesetzbuch die Billigkeit im Recht zu Worte 
kommen daif. Mit der allgemeinen hTniiischen Kegel ist, wie 
erwähnt, bei uns gar nichts anzufangen; Wiudscheid sagt 
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mit Recht, dass der, welcher den Bichter im Interesse der 

Billigkeitssprüche von allen Regeln entbinden wolle, nicht da- 
zu beitragen werde, dass die dem Richter so uneutbeiirliche 
Freiheit der Bewetj:im<j: zur allgemeinen Anet kciiium^ gelange 
( A. 4 zu § 28), und da«s auch in der allgememen Berücksich- 
tignnor der individuellen Unterschiede nicht das Wesen der 
Billigkeit bestehen könne, weil es ebenso unbillig sein könne, 
dass ein individueller Unterschied berücksichtiget werde (A* ILc), 

Aber auch Windscheids Definition genfig^ nur fftr die 
freie Rechtsfindung nach Römischem Rechte nicht aber fflr ein 
Gesetzbuch, denn Windscheid sagt selbst, dass zunächst erst 
eine Rechtsqnelle die Billigkeit anerkannt haben mflsse. 
Diese Rechtsquelle ist lür mich jet^st das Gesetz, da das 
Recht noch nicht in Kraft ist und ein Gewohnheitsrecht noch 
nicht bestellt. Dieses Gesetz ordnet nun an, dass die Billi;^- 
keit dann entscheide, wenn bei einer Collusion von 
Rechten strenges Recht gar nicht entscheiden 
kann, weil es keine Norm findet. Dass dieser mein 
Grundsatz richtig ist, beweisen Nr. 8, 12, 14, 15, 17. Die 
Billigkeit entscheidet darttber, wenn das strenge Recht die 
Geldfrage nicht wohl entscheiden kann, so z. B. bei Ent- 
schädigung einer geschwängerten Verlobten, und in dem Fall, 
wo die reiche Frau die Unterstützung des armen Gatten nicht 
mehr bedarf (Nr. 18, 19 >. Weiter tiitt billiges Ermessen ein, 
wenn die richterliche Entscheidunj^: zunächst nicht statt hat, 
sondern der Laie bestinnnen soll. Ich nenne die Fälle unter 
Nr. 8, 9, 10; hielier gehört auch der i^all unter Nr. 16, wenn 
nur dem Emplangsberechtigten der Werth der gefundenen 
Sache gilt, so hat er nach billigem Ermessen den Finderlohn 
zu bestimmen, bestimmt er unbillig, so entscheidet der Richter. 

Ein Weiteres lä«8t sich aus dem Gesetz über die Anwen- 
dung der Billigkeit nicht entnehmen; ein ganz allgemeiner 
Grundsatz, Recht nicht unbillig auszuüben, wird nur unter 
Nr. 6 gegeben, die Ausübung eines Rechts ist unzulässig, wenn 
sie nur den Zweck haben kann, einem Andern Schaden zuzu- 
fügen. Die Billigkeit wird liier nicht geiuuiut. aber das strenge 
Recht wird allgemein da ausgeschlossen, wo Hass und Ge- 
meinheit allein Zweck sind, und damit ist ei^i Grundsatz der 
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Billigkeit allgemein anerkannt^ der unserm Recht Ehre macht» 
denn der Prak tiker weiss ja nur zu gut, dass der „Kampf 
ums Becht^ oft nur ein leerer Schall ist; er bewundert nicht 
immer den Bauer der starr sein Recht verfolgt, sondern er 

erkennt oft in seinem Processtreiben nur Hass und Rache, wie 
auch jedei' Staatsanwalt weiss, dass Dcnmiciauteii oft nicht 
das Rerht schützen, sondern sich rächen wollen. Im Civilrerht 
nun soll diese Kechtsverfolgung auHuiren, und es wird Sache 
des Richters sein, diesen Satz frei zu interpretiren und küuitig 
rein chikanöse und zwecklose Processe einfach mit § 226 
a limine abzuweisen. 

Zur Normirung der Billigkeit gehören auch die Normen, 
welche die Berücksichtigung von Treu und Glauben fordern, 
denn auch hier wird Rücksichtnahme auf TJmst&nde verlangt, 
die nach strengem Recht nicht ermessen werden können. Zu- 
nächst sind alle Verträge so auszulegen, wie Treu und Glauben 
mit Rücksicht auf die Verkehrssitte es erfordern. Einem 
Deutschen Institut, der Mannentreue, getreu, hat der Gesetz- 
geber den (Ti undsatz in den Vorderfrnind der Verträge g-pstellt, 
dass anzunehmen ist. dass jede Partei ihr Wort hält und dem 
Worte des Andern traut, dass aber auch dieser Treue und 
diesem Glauben jede Arglist, jede versteckte Gemeinheit, jede 
Unbilligkeit fem liegt Dieselbe Forderung wird dem Schuldner 
in Nr. 7 gestellt. Bei der Lehre der Bedingungen, deren Ein- 
tritt der Wille treulos herbeiführen oder hindern kann, ent- 
scheidet Treu und Glauben, d. h. die deutsche Vertragstreu«* 
und das deutsche Vertrauen, Dinge, für die wir im Römischen 
Recht das deckende Wort nicht finden. Auch in dem Falle 
Nr. 11 entscheidet Treu und (tlauben. und tritt hier die A'er- 
wandtschaft mit der Rilli<rkeit insofern klar zu Tage, als auch 
hier von der Herin ksichtigung aller Umstände die Rede ist. 
Der Fall unter Nr. 13 erinnert an den Fall nntei- Nr. 5. An 
der Grenze der Lelire der Billigkeit stehen die Fälle Nr. 1, 
2, 3; hier soll auf das Beste des Mindeijährigen, auf das Ge- 
meinwohl Rücksicht genommen werden, Umstände, die im 
strengen Recht ohne Weiteres, d. h. ohne Norm, nicht berQck- 
sichtigt werden können. 
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§4. 

Weitere Noriiieu der Billigkeit im tnirgerlicheu Gesetzbueii. 

Die Berücksichtigiing besonderer Momente, die mehr dem 
Reiche der Sittlichkeit, als dem Recht angehören, und die da- 
her befohlen werden muss, um bil%e Entscheidnngren liei bei- 
zufilhren, ist u. A. iiocli an folgenden Stellen niigroidiu^t. 

Die sittliclien J^flichten sind zu berücksichtiofeu 
naeh §§ (318, beiin Cresiuderer lit. 814, bei der ungei'echtfertig- 
ten Bereicherung, wenn die Leistun^( (Miier sittlichen Pflicht oder 
dem Anstand entsprach, 817, 819, 826, welche auf die „guten 
Sitten" Bezug nehmen; ebenso spricht § 1641 von Rucksicht 
auf sittliche Pflicht und Anstand, wie auch § 1804. 

Der Hillig-keit gehört auch der Grundsatz an, dass Kleines 
und Uli erhebliches nicht berücksiclitioft werden soll, wäh- 
rend (Ins strenge Recht hierauf keine iüicksiclit nimmt. Idi 
nenne hier § 459, 1^ ö42 (Kauf und ^liethe), mit <lenen eine 
grosse Aiissahl chikanöser Processe, die nur dem Hass ent- 
stammen, a Umhte abgewiesen werden können: aiirh die be- 
sondere Normirung der Sachen unter B Mark \mm Fund in 
§ 96d entspricht diesem Grundsatz der Billigkeit; und wie 
segensreich ist die Bestimmung, dass der so folgenschwere Offen- 
barungseid des § 359 in Angelegenheiten yon geringer Bedeu- 
tung nicht zu fordern ist Wie wenig weit man hier mit der 
alljaremeinen, nicht normirten Billigkeit kommen würde, zeigt 
der rmstaiid. (l;i>s dem Annen, für den „die Angelegenheit von 
geringer Bedi iitnni;" wichtig ist. nach laxen. luicontroUirbaren 
Billigkeit sansicliten ,.eines höheren Kechts'' ^t i ade dieser Kanjpf 
ums Recht gestattet werden könnte. Deui beugt das Recht 
im allgemeinen Interesse vor. Es unterscheiden sich aber alle 
diese Fälle bedeutend von den im vorigen Paragraphen ge- 
nannten Fällen, wo der Richter, oder erst die Partei, und wenn 
diese unbillig ist, dann der Richter nach der Billigkeit ohne 
Weiteres entscheiden soll. Wir haben es hier mit Er- 
wägungen aber die Billigkeit des Gesetzgebers zu 
thnn und die Frage zu prüfen, inwiefern dieser billige, d. h. 
unbedingt alle Umstünde umfassende Nui men aufgestellt hat. 
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Billigkeit, nach der der Richter zu entscheiden hat, and 
Billigkeit, die den Normen des Gesetzgebers zu Grunde 
liegt, das sind die beiden Erscheinungsformen, unter denen 

die stumme Gottlieit Kants sich verwirklicht hat und im 
Deutschen Recht spricht. Die Billig-keit ist nicht Kecht, be- 
vor sie eine Rechtsquelle aTiei k.nmt hat. aber die Rechtsquelle 
kann sie anerkennen, einmal, indem sie den Richter im ein- 
zelnen Falle dai'auf verweist, dann, indem sie selbst bei der 
Satzung ihrer Normen sie berücksichtigt. Der letzte Fall führt 
uns zuletzt zu einer höheren Vereinigung^ indem w ir ja auch 
fragen müssen, aus welchen billigen Gründen gab der Gesetz- 
geber der Partei oder dem Richter das Recht, nach der Billig- 
keit zu entscheiden? Ich habe die Gründe genannt: Unlös- 
barkeit confundirter Rechte, L^nschätzbarkeit idealer Werthe, 
Beschränkung der entscheidenden Willkür der T*artei oder des 
Dril teil etc. Die Zulassung der K Utscheid u n g nach Billig- 
keit im A 1 1 g eni (' i II c it wäre die Vciiii( litung von Recht und 
Ordnung in dei W eil. denn die Billigkeit ist Feind der strengen 
Regel, die wir brauchen, während ja die Billigkeit des Ge- 
setzgebers, die normirende Billigkeit, gerade Ke- 
geln gibt. 

Die beiden Arten der Billigkeit werden angedeutet bei 
Ihering, Zweck im Recht L S. 354 ff. Nur wird dort die 
Definition der Billigkeit ganz falsch gegeben, das „Gleich- 
gewicht zwischen Verdienst und Lohn" sagt uns im Einzelnen 
ganz und gar nichts. Freilich dehnt Ihering dann dieses 
Gleichgewiclit in ein sociales und ethisches aus. allein mir 
fehlen bei sciuci- Dctiiiitioii alle testen Handhaben für inak- 
tische T-'jit.si'lit/i'liiiiLicii der Fälle. — 

F.s stellt sich nun heraus, dass wir betreft's der normirenden 
Billigkeit wenig Resultate finden, wenn wir das Recht in seiner 
G e s a m m t h e i t aut die Normen der Billigkeit hin prüfen. Es 
lassen sich nämlich da, wo der Gesetzgeber nicht die Ent- 
scheidung der Billigkeit dem Richter anheün gibt, keine ein- 
heitlichen Grundprindpien linden, weil die gesetzgeberische 
Billi^eit je nach dem Charakter des betreffenden Rechts- 
Instituts eine verschiedene sein muss. So ist z. B. die 
Norm, welche beim Zui iickbehaltungsrecht dieses negii't, wenn 
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der Gegenstand durch eine vorsätzlich begangene unerlaubte 
Handlung erlangt ist (§ 273), nur im Lichte des betreffenden 
Instituts zu erklären, nnd wfirde uns die Bezugnahme auf 
§ 393, wonach es gegen eine Forderung aus einer vorsätzlich 

begaugeneu uDeiiaubteii Handlung keine Aufrechnung gibt 
nicht zur Aufstellung einer allgemeinen Billigkeitsnorm führen i 
so gellt das Billijrkeitsmotiv, -wonach bei Anfechtung der Ehe 
das Wesen der Ehe vollständig gewürdigt werden soll 1334) 
nicht ül>e!- das Eherecht hinaus. Unser "Weg zur Erforschung 
der Billigkeit vom Standpunkt des Gesetzgebers aus, muss 
von Institut zu Institut gehen, anderenfalls wir uns in 
unfruchtbare Allgemeinheiten verlieren würden. 

Auch Bekker erkennt, wie Windscheid hervorhebt, 
ein Idealrecht der Billigkeit als wirkliches Becht nicht an, er 
nennt die aequitas die gegenwärtige Volksüberzengung, unser 
Idealrecht, was Positivrecht ^\■erden sollte, wenn es das noch 
nicht wäre; Actioneu Ii, 8. 270 f. 

Im Gegensatz dazu meint Schlossmann im ..Vertrage" 
(S. 1813 1 der Imperativ (ies Kechts sei: die Gerechtigkeit soll 
verwirklicht werden, und führt dies in dem Kapitel: „Das 
Rechtsgefähl als Bechtsquelle" (8. 193 f.) weiter ans. Ich 
weiche von Bekker, von Schlossmann, aber auch von 
Windscheid für das Bürgerliche Oesetzbuch wesentlich ab: 
ich sage, die Billigkeit ist vom Richter zn hören, wo das 
Gesetz ganz ausdrücklich verweist» so in den Fällen Nr. 8, 9, 
10, 12, 14, 15, 16, 17, 18, 19 des § 3. Ich würde im strengen 
Sinne davon sogar die Fälle scheiden, wo das Beste (1) das 
Gemeinwohl, (2, 3) Treu und Glauben (4, 5, 7, 11, 13) vom 
Richter gehört werden sollen, so nahe verwandt sie der 
BiUigkeit sind. 

In den Fällen meines § 3, wie ich sie hier citirt habe, 
steht die Entscheidung nach der Billigkeit darum neben dem 
Gesetz und der Gewohnheit, weil z. B. in § 8 der Vertrags- 
schliessende selbst die Norm geben soll, in Nr. 9, 10 ein 
Dritter entscheiden soll, in Nr. 12 die Normen in Folge der 
Goncurrenz Mehrerer bei der Ausloosung nicht genügen, in 
Nr. 14 der Schaden eine Norminmg fordert, die das Gesetz 
zu eng geben lausste, in Nr. 15 ebenfalls Umst&nde erst die 
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Normirung geben können, in Nr. Ifl wieder ein Betheilifrter 
Werthe bestimmt, nieht der Bichter, in Nr. 17 BechtscoUu^ion 
Normentscbeidnng unmöglich machte in Nr. 18 der Schaden 
vom Gesetz zu eng normirt werden wflrde, in Xr. 19 ebenfalls 
gesetzliche Normirung zu eng wäre. Hier wird also in der 
That künftig nicht nach Gesetz und Gewohnheit, sondern nach 
der Billigkeit vum Richter entschieden. 

In allen anderen Fällen gilt die festgesetzte Ket litsiiorm. 
Doch hat dei- L'icliter auch liier billig zu entscheiden, indem 
er den Intentionen des Gesetzgebers folgt. 

Der Richter hat hier nicht, wie in den Fällen wo er 
direct darauf verwiesen wird, frei vom Gesetz das Billige zu 
finden, vom Gesetz zu abstrahiren, im Gegentheil, er hat das 
Gesetz und nur das Gesetz anzuwenden, und dabei zu unter- 
suchen, inwiefern der Gesetzgeber allen Verhältnissen ge* 
recht werden, d.h. billig normiren will. AufGrund dieser Billigkeit 
hat er den einzelnen Fall dann zu entscheiden. Diese Ent- 
scheidung wird verschieden lauten, je nachdem die Normen 
des botreffeiKieii lieclil'^otdtietps und das (« r u n d [> r i n ci p des 
Ixechisinstituts der Billi;;keit Kaum lassen. In einem strengen 
Wechselrecht gibt es z. B. keine Billigkeit; wohl aber ist sie 
z. B. bei der Feststellung eines negotium ttUlUer f/e.^funi oder 
bei einem Eherecht zu beachten, das principiell die Ehe 
aufrecht erhalten will. £s ist darum das System des Rechts 
in seine einzelnen Bestandtheile und Grundgedanken zu zer- 
legen. Diese Erwägung hat mich seiner Zeit zur Abtrennung 
des Rechts der positiven Institute geführt, und halte ich diese 
Abtrennung jetzt erst reclit fest, da sie das Gesetzbuch leider 
nicht äusserlich zum Ausdruck bringt. 

§5. 

Bas Recht der positiven Institute. 

A\'ie ich seiner Zeit in „Recht und Rechtsquellen" S. 190 
auiSgefuhrt habe, entstammt das Bedäriniss nach der Abtren- 
nung der positiven Institute zunächst der Erkenntniss, dass 
mit den Quasicontracten und Quasidelicten nichts anzufangen 
ist^ denn ans einer selbst geschaffenen Fiction kann man nicht 

Stttrio, OcsobüftafiiUiniiig ohne Anfing. 2 
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cüiistrnireii, man kaini niclit sh<2«'ii: weil wir fiugiren, dass 
ein Auftrag besteht, gelten die Lehren vom Auftiag hei der 
negotiorum gestio. Es kann sieht dann der Kechtsforscher der 
Erkenntniss nicht vorschliessen, dass trotz der Ja lirl Hinderte 
lang gewohnten EinUieilung, neben dem Hecht der Verträge^ 
neben dem Recht der unerlaubten Handlungen» neben dem 
Sachenrecht^ dem Familienrecht und dem Erbrecht noch eine 
besondere Bechtsgruppe existirt Das neue Gesetzbuch 
scheint dies zn ffthlen, und fasst diese Gruppe mit den Ver- 
trägen und dem Reclit der unedaubten Handluno-en unter dem 
„Recht der Scliuldverhältnisse" zusammen. Allein diese Be- 
zeichnung ist viel zu iiirlitssa^Tiid. als nur iriieiid (diieii An- 
halt zu gewähren, und wenn man meiner Kintheilung vor 
Jahren einmal vorwarf, es sei: „eine bunte Reihe", nun 
so erscheint im „Recht der Schuldverhältnisse" eine Reihe, 
der jeder Zusammenbang fehlt, denn das Recht der 
DeUcte und der Verträge hat gar nichts gemein. 

Es scheiden aus der alten Ordnung aus und es treten 
unter die positiven Institute folgende Rechtsinstitute: 

a) Die Beschränkung der Schenkung, 

b) Geschäftsffthning ohne Auftrag. 

c) EinbriiiiriiiiK von Sachen bei (jastwirthen. 

d) GemeiiiM.'liaft. 

e) Vorlegung von dachen. 

f) Ungerechtfertigte Bereicherung. 

g) Einzelne unerlaubte Handlungen, bei denen eine Schuld 
nicht angenommen werden kann, z. B. § 833. 

Dazu treten auch noch aus dem Erbrechte die Testaments- 
Vollstrecker ; dieses alte germanische Institut normirt, dass 
Trene über den Tod hinaus bindet, der Salmann nimmt sein 
Recht weder aus einem Vertrage, denn der andere Kontrahent 
ist todt, noch aus dem Erbrecht, denn er ist kein Erbe. 

§ 6. 

Bie Billigkeit und das Beeht der positiven Instltate. 

Das Grmidprincip aller positiven Institute ist die Billig- 
keit Das den Verhältnissen gleiche, sie deckende Hecht fordert^ 
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dass niclit nur der Vertrag-swille , nicht nur der Zw ns: der 
Sa<'Iif'ii. iiiclit Tinr Familie und Erbe nnimirt werde, stuulerii 
dass auch \ t iliälriiisse iiurmirt werden, die thatsächiich auf 
Berücksichtigung Anspi ueli maclien, obwohl keines der anderen 
Systeme sie normirt. Hier lieo:t so recht eine Aufgabe des 
Gesetzgebers vor, da das Gewohnheitsrecht bei diesen über 
dem Individualinteresse liegenden Instituten wenig schaffende 
Kraft besitzt 

Jedes einzelne positive Institut hat sein besonderes, eben- 
falls auf der Billigkeit ruhendes Gmndprincip. 

Die Lehre von den Testamentsexeciitoren ist von mir auf 
Grund des neuen (TesetzVun Iis lü li.ui<lelt worden, icli will an 
dieser Stelle nun il;is n<t/oliiuti iiliUhr t/i'.<him nach unserm 
neuen Recht ('(nislruireu. icli nehme natiniicli auch hier auf 
meine, seiner Zeit von Wiudscheid im nanzeii auerkannte 
Vorarbeit: das ncf/otium utilUer gestum, 18 7S. Bezug. Nach 
Römischem Hecht war es als positives Institut auf die 
utititas absentium und die utilUa» absentis quellenmässigzn 
granden, die Wechselwirkung zwischen dem Gesammtinteresse 
und dem Interesse des Einzelnen kam in ihm zum Ausdruck. 
Wenn ich damals (1878) im Vorwort behauptete, dass die von 
den Römern aufgestellten Rechtssätze für die moderne Gesetz- 
gebuiiL' wie tiii- alle Zeiten massgebend bleiben sollten, weil | 
die ufi/lii/.-< (ihsfiifivm und die ulilUas ahaoi/i^ /ii allen Zeiten j 
die gleiclieii Aiitordeniiio-en stellt, so wird diese i^ehauptuug | 

■ 

heut (1897) an dem modernen Recht zu prüfen sein. 

Einer sachliche .^AViderlegung meiner Römischrechtlichen 
Construction bin ich nicht begegnet. Und so hoffe ich auch 
für das neue Recht hier auf den alten Grundlagen weiterbauen 
zu dürfen. 



2» 
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Die Oeschaftsfübrung ohne Auftrag. 



§7. 

Das Grundprineip dei* Oeschäftsfuhruug ohne Auftrag, 

Während früher die Geschäftsführmig ohne Auftrag nicht 
als positives Institut erkannt wurde, dessen Lebensnerv ein 

vom Gesetzgeber direct und indlrect zum Ausdruck gebrachtes 

Grimdprincip ist, sondern als Vertra^ü- bez. Quasi - Contract 
dnrcli eine unfruchtbare Fiction cnnstniirt winde, ist endlich 
einmal in dem Protocoll der Couuiii>sion für dais Bürgerliclie 
Gesetzbuch vom 29. November 1892 klar ausgesprochen worden, 
dass Quasicontra kte in der Praxis wie in der 
Wissenschaft heut nicht mehr anerkannt werden. 
Der § 756 des Entwurfs der ersten Lesung, welcher normirt, 
dass auf ddn dem gestor zustehenden Ansprach die Geschäfts- 
unfähigkeit oder die Beschränkung der Geschäftsfähigkeit des 
Herrn ohne^Einfluss sei, ist nämlich mit der Begründung ge> 
strichen, „die Vorschrift wende sieh gegen eine, mit der Auf- 
fessung der Geschäftsführung als eines Quasicontractes zu- 
samineiiliängende, der inneren Begründung entbehrende 
Vorschrift des Kiniiischeii Keclits." 

„Der Entwurf kenne keine Quasicontrarte. uiul das Miss- 
verständniss könne nicht entstehen. Niemand werde im Zweifel 
sein, dass der Gescbäftsherr nicht durch die lliatsache, dass 
sein Geschäft von einem Anderen besorgt werde, diesem gegen- 
über eine Willenserklärung abgebe^. \ Die Motive zum Ent^ 
würfe Band 2 Seite 865 verweisen fttr das Bömische Beclit 
auf W indscheid§ 430 Note 24, und fügen hinzu, die moderne 
Gesetzgebung habe diese Beschränkung mit Recht aufgegeben, 
die Verptiichtung des Geschäftsherm sei von seinem Willen 
unabliiiiigig, es .sei daher unerheblich, ob er geschäftsunlahig 
sei. Beide Begründungen sind in allen ihren Theilen verfehlt. 
Windscheid nimmt an der citirten stelle aut keine Quasi- 
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contr&etsconstniction Bezug, und das Römische Recht hat 
zwar um der Eintheilmig halber Quasicontracte aufgestellt^ 
aber daraus niemals construirt, wohlerkennend. dass man 

aus einer Fiction, aus einem Schein, nie ^\ ahres ableiten 
kaiiii. Brinz sieht den Grund der besoliränkteu Haltung 
hier darin, dass hier der Tutor [ch/hs sittr intorh aurforifafe 
negotia gesta sunt) umgangen ist, und dass nicht impdli, sondern 
tutoris coutemplatione gehandelt ist. _ Icli habe in meinem Gegen- 
entwurf (Beiträge zum Römischen Kecht unter Berücksichtigung 
des Enttrarfs, 1891, S. 25 ff.) in § 6 die römische Regel auf* 
genommen, dass handlmigsnnföhige Gfeschäftsherm nur fär 
Bereicherung haften, und die Grrttnde in § 7 Seite 31 genannt. 
Es kommt ja nur darauf an, dass Jemand schliessen kann, 
wie der domttiMs gewollt hätte; der geschäftsunfähige dominm 
kann nicht handeln; wie soll der, der keine Geschäfte schliessen 
kann, dazu kommen, das Kisico einer erfolglosen neschäfts- 
fiihrungr trafen zni müssen? Diese Erwägung stell^Jcli neben 
die von Brinz genannten Gründe. 

Nach unserem positiven Kecht wird aber natürlich küJittig 
die Beschränkung wegtallen; die Gefahren, die etwa den domini 
daraus entstehen, werden in der Praxis wohl dadurch ge- 
mindert^ dass in diesen Fällen ein Vormund da ist, und die 
Uebemahme der gestio neben dem Vormund selten im Interesse 
des Geschäftsunfähigen liegen wird. 

Wir haben gesehen, dass die Abu eigunggegen Quasi- 
contracte nach den Protocollen eine so grosse ist, dass 
man einen recht unpraktischen Paragraphen zuerst sclnif. um 
vermeintlich jede Anlehnung an die alte Tiehre zu nu^iden, 
und dass man diesen Paragraphen dann stricii, weil Jene alte 
Lehre jetzt nicht mehr der Erwähnung werth sei. Wir leben, 
in der Wissenschaft rasch ; noch in meinem negotium utUiter 
gestum 1878 und in Recht und Rechtsquelleu 188S hatte ich 
mich gegen dieses Construiren ans Fictionen zu wenden; ja 
gegen Ruhstrat, der kflhn das „Interesse des Herrn an die 
Stelle der Willenserklärung" setzt und wie aus dem Mandat 
construirt, hatte ich eine eigene „Abwehr^ 1882 zu schreiben 
(cf. „das Grundprincip der negotiorum gestio^'- etc., insbesondere 
S. 14, \b). Jetzt wird nach den l'rotocoilen über die damals 
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von mir immer wieder bekämpften Irrtiiümer ^»^Niemand in 
Zweifel sein". 

Bei der gewaltigen Wirkung, welche die Bömische Geneigt- 
heit) alle EntstehTiDgsgr&nde der Obligationen auf die Ana- 
logie der beiden normalen Arten derselben, eonlractm und 
ddicta, durch Vergleichnng zurttckssuführen, bei dem grossen 
Beichthum der Literatur, welche sich mit dieser Analogie 
bebeschäftigt (cf. unter Anderen Bekker Action. Kap. VI, 
P e 1 lü c e I . a 1) e 0 8. 419, 4, 5), kann es nicht Wunder uelimen. 
dass im genu inen Rechte die Yei werluug der Ein thei lung 
schwer erroiclit worden wäre, wie ieh dieselbe angestrebt habe, 
und dass auch jetzt, wo man Quasicontracte „nicht kennt", 
die positiven Institute doch nicht zusammen stehen. 
Dagegen hat man indirect bei der Behandlung der negotiorum 
gestio jetzt anerkannt, dass nach den Aufgaben der Fiction 
nun das Cl^rundprincip zu suchen ist, ans welchem das 
Institut eonstmirt worden ist. Heute noch wie einst und wie 
künftig ist die Frage nach dem G^rnndprincip, die Frage 
darnach, w esshalb denn ein dominus haftet, auch wenn 
der Erfolg der (jestio fehlt und er nicht bereichert ist, die 
Fra.i^e narli der Bedeutung das negotium ufiHJer (/fs/intL lüiUter 
roppfiini. die Hauptfrage, und hängt von ilirer Beantwortung 
der ganze Ausbau des Instituts ab. In der Commissionssitzung 
für die zweite Ijesung vom 29, November 1892 wurde daher 
mit Becht der § 753 des alten Entwurfs am eingehendsten 
berathen. Mit Becht wird ausg^tihrt, dass der Entwurf die 
Frage nach Ersatz bei fehlendem Erfolg im Anschluss an 
die für das gemeine Becht vonWind scheid (Fand. II § 430 
not. 17 und 21) aufgestellte, wohl als herrschend anzusehende 
Ansicht zu Gunsten des Herrn entstliieiU u liabe; die An- 
sprüche des Gest ors sollen ilavon abliängig sein, dass das Ein- 
greifen in die Gescliäfte eines Anderen, sowie die Art und 
eise der Geschäftsbesorguiig den w i r k 1 i c b e n . nicht blos 
den bei Anwendung der gebübienden Sorgfalt erkennbaren ' 
Absichten des Herrn entsprochen hat Indem die Commission 
die Windscheid'schen Anmerkungen 17 und 21 Seite 567, 
669 der 7. Auflage citirt, citirt sie die von mu> fQr das gemeine 
Becht aufgestellte, dort genannte, strengste subjective 
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Construction mit Ich habe früher ausgeführt, dass auch 
die ^Sorgfalt** des Gfestors docli nur aus einzelnen Geschäften 
liestehe, und dass daher der Oester diejenige Sorg&lt aufzu- 
wenden hahe, welche der Herr vermuthlich angewandt haben 
würde. Windscheid wies diese äusserste, von mir allein 
gezogene subjective Consequenz trotz der eitirten Stellen 
ab. und nach nochmaliger Piufiiiig' derselben (Wind scheid 
l. c. § 430 Anni. n) habe icli dann an der ebenfalls von Wind- 
scheid citirteu t>telle ((Triindprincip S 23f.j diese „allzu , 
scrupulöse Consequenz'' in dieser 8chiii1e nicht mehr gezogen, 
sondern es dabei bewundeii lassen, dass der Oestor entschuldigt 
ist, wenn er die Art und Weise befolgt habe, in welcher 
der Herr mit seinem Vermögen umzugehen pflege. £s wird 
sich für mich hier, wo ich die reiche neuere gemeinrechtliche 
Literatur nicht behandeln darf, nur fragen, in wie weit ich 
dem neuen Recht gegenüber meine streng subjective Con- 
struetion noch^ weiter einschränken muss. 

Die Anträge zu dem Entwurf ruhen nun auf einem Grund- 
iniiK'ip und sjirechen dasselbe aus, so dass ich ihrer Prüfung 
mein eigem s, für das gemeine Kecht gefundene Grund princip 
der imjot'wnrni gestio am besten voran stelle; es ist das alte 
noch, und lautet: das Orundprincip der neyotiorum (/estio ist 
die utiliias abmüium. das Interesse sämmtUcher Geschäftsherm 
daran, dass ihre Angelegenheiten bei einer etwaigen Geschäfts- 
verhinderung nicht unerledigt bleiben (§ 1 3, 27 und h 1 
D.h,t 3, 5). Daneben muss aber die utüUas absentU berück- 
sichtigt werden ; das positive Institut nimmt den Einzelnen im 
Interesse aller etwas, denn er muss zahlen, auch wenn der 
Oestor keinen Erfolg Imtte; darum, im Interesse der 
Freiheit des Individuums wird gefordert, dass der Gestor 
unter Berücksichtigung aller äusseren erlcennbaren I'mstände 
so handle, wie er billigerweise schliessen uiusste. dass der 
Herr gehandelt haben würde. Da, wie im Kömischen Kecht 
diü ch yiorm die actiones neffofiorum gestormi bonae fidei aetiones 
sind, heut die Ansprüche unter freiem, richterlichen Ermessen 
stehen, hätte ich unbedingt die Bömische, subjective; tief durch- 
dachte und sehr praktische Norm beibehalten. Indessen wird 
es bei einer geeigneten Auslegung ja genügen; dass das 
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■Röiiiisclip Giuiulpi incip voll beibehalten ist. Und zwar trotz 
euergisciier Angriffe. 

Es war in einem Antrag 1 verlangt, das8 es genügen 
solle , wenn der Gestor den Umständen nach annehmen 
durfte, der Herr werde, wenn er befragt werden könnte, sein 
Verhalten billigen. Der Antrag ruhte auf einem durchaus 
falschen Grundprindp, welches zu alledem auch noch das 
Wesen des Rechts durchaus verkannte. 

Die Begründung dieses Antrags ging zunächst davon 
ans, das« derjenige, welche ohne Auftrag ein Geschäft ttber- 
uelime, dadurch eine ethische und im volkswirthschaftlichen 
Interesse gebotene PÜiclit übernelniien. Diese Ueberniüniie 
müsse der Gesetzg-eher e r 1 e i e h t e r n. Es genüge , wenn der 
Herr vor einer zudringlichen, möglicherweise aut selbstsüchtigem 
Grunde beruhenden Einmischung bewalirt bleibe. Andernfalls 
werde sich der Einzelne der Uebernahme enthalten, auch wenn 
der Eingriff durch die Nächstenliebe dringend geboten sei. — 
Es ist doch nun sicher, dass ethische Pfilchten, Nächstenliebe 
nicht durch das Recht zu normiren sind; ja sie würden 
ihr Wesen in der Rechtsnorm verlieren, denn die Nächsten* 
liebe ist keine, wenn sie reeipiend(^animo handelt; es 
bleibt im K e c h t s 1 e b e u wahr, dass Geschäfte der Abwesenden 
,,sane nemo curat ums md" wenn das Institut niclit wäre, denn 
den rechtlichen Willen, die Ausgaben wieder zu bekommen, 
kann man mit Erfolg ohne das Institut gar uiclit liaben. 
Da also ausser rechtliche Motive gar nicht in Betracht 
kommen, so ist die Erwägung ganz unerheblich. Mit Recht 
sagt das Protocoli „die ethische Pflicht dürfe nicht in den 
Vordergrund treten". Für mich ist dieser Antrag ein Beweis 
dafür, wie sehr hei uns di^ Lehre vom Recht selbst noch im 
Argen liegt; diese Lehre, die sich heut von den Systemen 
der Philosophen abtrennt, diese rein empirische Lehre von 
Recht und Ivechtsquellen wird als eine überflüssige Theorie 
von ^l'heoretikern und Praktikern vernachlässigt, und so 
kann ein Antrag laut werden, der der Lehre vom 
Recht im Grunde widerspricht, und der mit Recht 
von der Commission kurz zurück gewiesen worden ist Der 
Einwand des Antrags, dass der Gestor nur nach seinen eigenen 
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Fälligkeiten handeln könne, ist haltlos; wird docli aiuii vom 
Recht anderweit die Erreichung einer fremden Fälii^rkcit, wie 
die eines guten Hausvaters, verlangt Die praktisch iiiilialt- 
baren Ergebnisse, die der Antragsteller furchtet, finde ich 
nicht; dagegen finde ich leider am Schlüsse der Begründung 
wiederum die irrige Rficksicht auf die ^^Bethätigung der - 
Nächstenliebe^; eine Liebe, die sich bethätigt, um die Liebes- 
gabe wiederzubekommen, ist keine. Die Mehrheit der 
( umiiiission sagt mit volleiu Kt'clit ..die Gemeinnützigkeit steht 
unter T'nistaiidcn der Gemeingelälirlicbkpit gegenüber. 
Kilaliniiifi'sweise mischt sich Jemand in Irenidt^ Geschäfte 
häutig lediglich aus Vordringlichkeit und in dem liestreben 
sich \vichtig zu machen". In der That sind nunmehr alle o b - 
jectiven ( onstructionen der negotiorum gestio und damit ein 
gnt Theil der mir gegnerischen Ansichten über die negolimm 
gestio mit guten Gründen für immer ans dem Deutschen Hecht 
beseitigt worden. 

Nur fßr den Fall der Gefahr , und zwar der Abwendung 
einer dem Herrn drohenden, d r i n g e n d e n G efahr hat der 
Gestor nur Vorsatz und «rrube Fahilässijrktdt zu vertreten (§ 080 
des(T.B.». Hier soll er sich nach dem rroronjU nm- die l^'ra^'-e 
vorlegeil, ol> der lleii'. A\eiin er gefragt worden wäre, es vor- 
gezogen haben würde, die ijelalir über sich ergehen zu lassen, 
als in den geplanten Eingriff zu willigen. „Soweit es sich 
um Abwendung von Gefahren handle, müsse der Gesetzgeber 
die gemeinnützige Seite der negotiorum gestio in den Vor- 
dergrund stellen, und davon ausgehen, dass es besser sei, wenn 
in ganz seltenen Fällen der Herr einmal Schaden leide, als 
wenn sie unterbliebe.'* Diese Norm entspricht meinem § 10 
in dem Entwürfe der Beiträge c. S. 26, nur habe ich dort 
die d r i n g * n d e Gefahr n u c Ii s c Ii ä r f e r definirt (wenn sonst 
Alles verloren jro\ve>en wärol da ich eben in der gemein- 
rechtlichen Theorie die äusserst subjective Richtung vertrat. 
Die Motive zum Entwurf verweisen auf Windscheid §430 
Note 6 (II. S. 858); dort nennt Wind scheid den von mir 
genannten Fall, wenn ohne Dazwischenkunft des Gestors für 
den Herrn Alles verloren gewesen wäre 3 § 9 II h. t); ich 
darf daher annehmen, dass vom Entwürfe meine mit citirte 
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Ansicht gebilligt ist; der von Wind scheid g-enaimte zweite 
Fall. Avo der (jestor nur in der Erfiilhmg der Pflicht, vom Erb- 
lasser botioniH'iie Geschäft (' iiiclit liefren zu lassen, thiitiir «geworden 
isjt. lallt jt'tzt nui" (laiiii unter den Paragraphen, wenn diese Thätig- 
keit der Abwendung einer drohenden dringenden Gefahr diente, 
d. h. wenn sie unbedingt jetzt sofort nöthig war und man 
nicht auf den Herrn warten durfte, ihm z. B. ancb nicht 
schreiben oder depeschiren konnte, falls er verreist war. 
Den Beifall der Mehrheit fand ein Antrag 4, welcher dem 

1 § 683 entspricht Danach braucht jmr die Üeb erna hme der. 

j Geschäftsführung dem Interesse und dem wirklichen oder dem 
) niuthmasslichen Willen des (Teschäftsherrn zu entsprechen, um 
I das ueffotimn uttläer coepltim und den Ersatzanspruch auch 
ohne Erfolg zu geben. Der Aiiira<r 4 tnl^'-tc vxwm Antrages, 
der ebenfalls die subjective ISeite betonte, und den An- 
spruch nur gab. wenn die Geschäftbführung dem Willen des 
Herrn entsprach, der ihn aber nur bei vorhandener Gefahr 
gab. Demgegenfiher meinte die Mehrheit der Commission, 
dass auch bei nfitzlichen Geschäften die Lage die gleiche 
sei, wie wenn der Herr einen allgemeinen Auftrag ertheüt 
hätte und ausser Stande gewesen wäre, nähere Weisungen zn 
geben; die fehlenden Weisungen würden durch das pflicht- 
niässige Ermessen des Gestors ersetzt. Die ängstlichen Kr- 
wägungt'ii des Entwurfs würden dem Herrn, auch weiiu es 
sich niclil um di ingende Gefahr handle, eher schaden als nützen. 
Das^Uedenken der Motive, dass es oft zweifelhaft sei, ob es 
sich um ein nenes, oder um ein im Gange befindliches Ge- 
schäft handle, sei von untergeordneter Bedeutung. Die gleiche 
Frage könne sich auch bei einem allgemeinen Auftrag 
wiederholen. Es handle sich nicht sowohl darum, ob die fernere 
Thätigkeit des Führers Fortführung eines alten oder Ftthrnng 
eines neuen Geschäfts sei, als vielmehr darum, ob sie inner- 
halb des liahmens liege, in welchem der (lestor mit Recht den 
lehlendcn ^\ illcn des Herrn durch sein pllichtmässiges Er- 
messen ersetzt liabe. Der Entwurf werde, indem er ein solches 
Kecht des Führers auch da leugne, wo die I^ebernalime der 
Geschäftsführung durch den Herrn gebilligt sein würde, wenn 
er gefragt worden wäre, dem Wesen der n. gestio nicht gei'echt 
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Indem § 683 au Stelle von 7ö3 des Eutwuiis trat, ist 
das siibje( tivo Element allerdings auf dieUeber- 
nahme beschrä nkt wo id eii. Dieser positiven Vorschrift 
gegeDüber müssen alle tlieoretisclien Bedenken schweigen, und 
müssen wir abwarten, wie sich das Institut nun in der Praxis 
gestaltet Uebiigens hatte schon der Entwurf den Zusatz, dass 
yennuthet werde, dass der Hen* gebilligt haben würde, was 
ein ordentlicher Hausvater hätte ittr angemessen erachten 
müssen. Im TJebrigen aber folgte der Entwurf meinem streng 
subjectiven Principe, wonach das Eingreifen in die Geschälte, 
wie die Art und Weise der Geschäftsbesorgung dem wirk- ' 
liehen, nirlit blos <ien hvi Anwenduni» der gebührenden Sorg- 
falt erkennbaren Iiisti-iictioneii des ITerrn entsiiredien nuisste. 
Ich konnte damals den Motiven des Fjitwiii t's ziistiniiiien. die 
ich für das gemeine Recht noch unterschreibe und die noch 
lange für die Fälle des alten Rechts gelten werden, dass 
es „immer eine ernste Sache bleibt, sich unberufen in die Ge^ 
Schäfte eines Andern zu mischen. Wer sich dazu versteht, 
mag sich vorsehen und alle Eventualitäten berechnen" (Mo- 
tive IL S. 862). Wenn die Pr otocoUe den Bedenken der Mo- 
tive des Entwurf^ /. c., dass die Unterscheidung zwischen 
UebL'viialiiiie und der Art und Weise der Ausführung an sich 
unkonscqueHt inid uuzweckmässig. und liäufig zweilcliiaft 
nein werde, inwiefern die Rcsinijung- eines neuen, odei' nur 
die Ausführung eines unternommenen Geschäfts vorliege, eiiu^ 
„untergeordnete Bedeutung" beilegen, so irrte eben hier ni. K. 
die Majorität. Für mich hat die genehmigte Norm die Gefahr 
in sich, dass die Theoretiker des neuen Hechts nun wieder 
doch mit Quasicontracten hier construiren werden, denn die 
Motive sagen mit Recht, dass der Geschäftsführer cE^di^r<^h, 
auch wenn der Herr das Eingreifen an sich billigen müsste, 
doch in Ansehung der Ausführung nicht dem Mandatar 
gleichgestellt werden dürfe, Avie sich schon darin 
zeigt, dass bei Ertheilung eines Mandats der Herr sich zu 
näheren Anweisungen betreffs der Ausführung 
veranlasst scheu kann. Und in der 'i'hat, der Auftrag- 
»reber wählt sich die Zeit der Vertretung, er sucht sich seineu 
Vertreter aus, er gibt ihm Anweisungen — von alledem weiss 

y 
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der Qesch&ftsherr nichts, er muss nehmen, . inras da 
kommt, auch wenn der Erfolg fehlt; nnd er soll ebenso 
haften, wie ein allgemeiner A u f t ra g c^eber V Das ist 
unter Unistanden sehr hart, abo'eselien davon, dass man eben 
zu keiner wissenschaftlich haltbaren Lehre kommt, wenn das 
(jesetz einmal die subjective. einmal die objective 
Seite der menschlichen Handlung. ^die doch eine ist (keine 
fihemehmende und dann ausführende, sondern eine eben immer 
handelnde)^ in dieser Weise betont. Diese Normimng ge- 
hört zn den Paragraphen, denen \m das Opfer einer wissen- 
schaftlichen Ueberzengnng bringen müssen, in der Erwägung, 
dass der gesunde Sinn der Praxis und die Sprüche unseres 
Reichsgerichts auch aus ihm das beste Recht der Nation ge- 
stalten werden. Das ist um so mehr zu hoffen, als ja die 
p r i n c i p i e 1 1 e Absage an die Vertreter der o b j e r t i e n 
Theorieen von Reichs wegen erfolgt ist. nnd es sich 
nur um den Ausbau handelt, den im Grunde eben ei'St 
Praxis und Wissenschaft bringen können. 

§8. 

Die einzelnen Jb'ulgcruugeu aus dem Grundprineipe. 

Aus dem vorwiegend subjectiv normirten Institute und 

dem Grundprincipe der Vereinitrniig der ttülitas absetids mit 
der utUitas almntmin unter AN'ahrung des Herrn vor unbefug- 
ter Einmischung ergeben sich die vom Gesetz normirten Con- 
sequenzen. 

1. Der § 677 bestimmt den Inhalt der Verpliichtung des 
Geschäftsführers. In Abweichung vom § 749 des Entwurfs 
ist hier neben dem Auftrag auch jede andere Berechtigung, 
wie die aus dem Dienst- und Werk -Vertrag, aufge- 
schlossen, dagegen ist die Amtspflicht nicht erwähnt, weil 
sie ausserhalb des Bereichs des bürgerlichen Gesetzbuchs liegt 

Es wird hier das subjective Princip streng vertreten. 
Es sollte in den Vordergi und gestellt werden, ,.dass die Rechte 
und Pflichten des Geschäftsfülirers von der Ent.scheidung der 
Frage abhängen, ob und wann er berechtigt sei, sich in <iie 
Geschäfte des Herrn einzumischen." Schon in der Wahl 
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des Wortes liegt hier die Tendenz des Gesetzes au^e- 

Sprüchen. 

Ganz im ( iegensatz zu doi ci wälmten Trennung von Ueber- 
nahme und Ausführung billigt liier die Coramission nicht, 
die negotiorum gestio als ein Handeln des Gestors ohne Vertre- 
tungsvollmacht zu bezeichnen, weil ..die Vertretungsvollmacht 
des Vertreters sich auf den Bereich der Bechtsgeschälte be- 
schranke, während die Geschäftsführung darüber hinaus- 
gehe und sich auch auf die Vornahme thatsächlicher 
Leistungen erstrecke." In der That steht ja neben der 
negothmm gesfio nie die Vollmacht, sondern, wie ich 
allein unter liarten An^Tiften immer betont habe, 
das Ab Wesenheit sc uratel. die m. K. bei längerer Ab- 
wcseiilieit von den Verwandten bpantiaüT werden müsste. 
et", sj 7 meines Kutwurfs, Seite 2f) und Seite H7 bis 3Ü meine!' 
Beiträge zum Komischen Kecht. l^iir die scharfe Trennung 
vom Vollmaclitsauftrag spricht auch die sehr richtige Erwägung 
der Oommission, dass eine negotiorum gestio nicht anzunehmen 
ist, wenn Jemandem eine Ermächtigung ertheÜt sei, die ihn 
zur Uebernahme nicht verpflichten solle, und er 
hinterher davon Gebranch mache. lu solchen Fallen werde zu- 
meist ein Auftrags- oder Dienst- oder Werkvertragsverhftltniss. 
unterstellt werden müssen, wenn von der f^rmächtigung Ge- 
briiucli gemacht werde. AVie richtig! Die Eniiäclitigung zur 
Vebern a Ii III e mIihc die Verpflichtung dnzn fülirt nie zur 
neyotiorum gestio in der Auslülirung. wenn der Ermächtigte 
die (Geschäfte überniumit, denn der W ille des Herrn ermäch- 
tigt ihn, im Einzelnen als Beauftragter zu schalten. 
Wei*den die Geschäfte ohne Ermächtigung übernommen, 
so kann dies bei langer Verhinderung durch richterliche Aus- 
wahl und Ernennung eines Ab wesenh ei ts Vormundes 
geschehen, oder bei vorliegenden Bedingungen durch den Gestor. 
Dieser aber muss dann um der Freiheit des Herrn willen in 
dessen Geist handeln, und zwar, im (legeusatz zu jt-dcm Aut- 
trag, in rechtlicher wie tliatsä chlicher Hiiisiclit im 
Sinne des Herrn vertreten: wellr»' ci nach seinem Ermessen 
handeln, so wüidtMi wir das Bedenkliche zulassen, dass bei 
Verhinderungen immer sich selbst wählende Abwesen- 
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hei ts Vormünder eintreten konnten, die uns als Eindring- 
linge erscheinen mttssten. Dass za dieser richtigen Er- 
wägung der Commission die Normiriing des § 751 und die 
Freigabe der A ii s f ü lir ii u an das Belieben des Gestors nicht 
stimmt, boflnrf kein ^ \\ dites. Den Widerspruch zu mildem 
wird die schwere Antrabe der Praxis sein. 

2. Die Commission hatte es der Jicdactionscommission über- 
Uissen, ob durcli die Worte „für einen anderen" im Paragrapli "aus 
den Gründen der Motive II S. 85ö die Unterscheidung zwischen 
der eigentlichen oder nneigentlichen neg<ftiorum gestio 
(g 761 des Entwurfs) zum Ausdruck gebracht werden sollte, oder ob 
„Geschäfte eines Andern'^ zu wählen sei. Die Entscheidung lautet : 
es ist zu formuliren „wer ein Geschäft ffir einen Anderen be- 
sorgt." Durch die l'assung „für einen Anderen", nicht „eines 
Aüdereu *, ist die Unterscheidung zwischen objectiv fremdem 
Geschäfte, wenn das besorgte Geschäft an sirli hIs ein (tp- 
sdiäft des Geschäftsherrn erscheint, und siibiectiv freiudem 
Geschäfte, wenn es an sich als ein solches sich nicht darstellt, 
wohl aber von dem Gestor für den Herrn bestimmt gewesen 
ist, abgelehnt. Diese Unterscheidung hat nur Baum, wenn 
der Gestor für den Herrn ein Rechtsgeschäft abschliesst 
Hierbei muss Gestor nach aussen hin den Willen offenbaren, 
für deu Herrn zu handeln, sein innerer Wille ist gleich- 
/ giltig. Die Feststellung des Begriffs des objectiv fremden 
/ Geschäfts halte icli geradezu für unmöglich. Die A\ orte „für 
einen Andern" sagen ferner, dass der Gestor mit dem Bewnsst- 
seiu 1111(1 dem ^^'illen gehandelt liaben niiiss. das freiiule < Ge- 
schäft als ii emdes zu besorgen. Die Fälle, wo dieses Bewusst- 
sein fehlte scheiden aus der negofionim gestio ebenso ganz aus, 
wie die Fälle, wo Jemand das fremde Geschäft nicht für den 
den Andern, sondern rechtswidrig als eigenes behandelt (§ 761 
des Entwurfs, § 687 des Gesetzbuches), oder wo Jemand das 
Geschäft eines Andern lediglich als Beauftragter eines Dritten 
besorgt (§ 760 des Entwürfe, im Gesetzbuche als ttbei^üssig 
gestrichen). Es genügt also für die aelio direeta nicht die 
blos.se Thatsache, dass objectiv ein tremdes Geschält be^soigt 
wurde. Dagegen steht der Irrtimm des (Jeslors übei- die Person 
des dominus der Anwendung dieser Normen so wenig entgegen. 
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als der Umstand, dass der Gestor zu der Besorgung durch ein 
eigenes Interesse oder das Interesse eines Dritten bestinunt worden 
ist (§ 757 des Entwurfs, § 686 des Gesetzbuches; und § 759 
des Entwurfs, der im Gesetzbuche gestrichen ist). Nicht er- 
forderlich ist, dass der Gestor das an sich fremde Geschäft mit 
der Voraussetzung- eines der Person nach bestimmten dominus 
besorgt, wenn er es nur iür dt'iij('iii<,''<'ii . welchen es angeht 
(„lüi' einen Anderen**) besorjüft. S(» mit l^eclit die Motive I! S. 

Ich tüop dazu noch eine neue, lieiit mehr als je, nicht nur 
im Stratrecht. interessirende Erwägung. Für einen Andern 
kann man nur handeln, wenn der Andere unterlässt zu 
handeln. Auf diese Unterlassung aber kann ich nach dem Gau- 
salitätsgesetz nur aus einer vorangehenden Handlung, 
ans der sonstigen Geschäftsführung des Herrn schliessen, 
die auch aus diesem Grunde streng zu beobachten ist Ist der Herr 
geschäftsunfähig, so fehlt es an dieser Beobachtung und könnte 
nur auf den Vormund und dessen Handeln geschlossen werden, 
was das positive (Tcsetz übersehen hat. 

Ks ist hier leider nicht der Raum^einmal irrün d 1 i eh auf 
das Wesen der l'iiiri ]assnn<r im l^ür<ierlir]ien ( iesetzbuclie ein- 
zugehen, ich kann nur darauf verweisen, dass endlich einmal 
ein Ges( r/iHH'li die Bedeutung der Unterlassung erkannt 
hat. und ihre l'^oliren auch 'ausgesprochen, cf. z. ß. § 241 und 
§ 339 des Gesetzbuchs, femer §§ 254, 324, 358 etc. Auch fiir 
unser Strafrecht würde m. E. bei der noch immer dort un- 
entschiedenen Frage nach der Bedeutung der Unterlassung 
und der vorangegangenen Handlung es ni^thig werden, dass 
diese Materie durch das Gesetz geordnet wird, wie sie das 
liürgeiiii lie (ilesetzbuch ordnet.*) 

)). Man hielt es für zweckmässig in der Commission, den 
Fall (lei- i^-ef^-en den erkennbaren Willen des Herrn ert'oljienderi 
Einmischung in dessen Geschäft besonders hervorzuheben, und 
auch für diesen das Mass der von dem sich Einmischenden zu 
beobachtenden Sorgfalt festzustellen. Der § 678 des Gesetzes 
ordnet diesen Schadensersatz. Musste der Gestor den Willen 
des dominus erkennen, und handelt er bei der „Uebemahme'^ 

*) cf. meine von v. Liszt in der 7. Aufl. des Lehrbuchs citirtti (S. 114 
Anm. 3) Abhandlang: Die Rechtawidrigkeit der UnterlaMong, 1895. 



Digitized by Google 



— 32 — 



(liierin liegt m. E. wieder ein Feliler) nicht darnafch, so liegt 
darin allein schon sein Verschulden. — 

Nach § 681 hat der Gestor die Uebernahme sobald thnnlich 
dem Heim anzuzeigen, und, wenn nicht Gefahr im Verzug» 
dessen Entschliessnng abzuwarten. Er muss nach §§ 666 bis 
668 Nachrichten geben, IJechenschaft ablegen, Alles heraus- 
geben, für sicli etwa a pi wendetes Geld verzinsen. In der Oom- 
mission hielt man § H81 mit Recht für selbst verstäiuUicli. denn 
er enthält Consequenzeii des Gruudprincips. Man glaubte aber 
dem Gestor behufs der Erforschung des Willens des Herrn 
einen objectiven Anhalt gewähren zu müssen, und schloss mit 
vollstem Recht auch hier jede Analogie mit dem Auftrage aus. 
Bestimmend war für die Normirung unter Anderem ein im 
Verkehr h&nfig hervortretender Missbraueh, der insbesondere, 
wie auch mir aus der Praxis bekannt, bei Abweichung von 
Bauplänen vorkommt. (Cf. Bähr Gegenentwurf § 562.) 

4. Wenn der Gestor zu dem Zwecke handelt , um von der 
Person des dominus eine dringende Gefahr abzuwenden, 
so haftet er nur wegen Vorsatzes und grober Falirlassiukeit; 
§ 680. Kine sjjater noch zu erörtmide in-ipfe Ansicht, weh'hc den 
Widerrul' der Schenkung hier einmischte, und analog auch 
Gefahren, weiche den Angehöris^en des Hen'n drohen, mit 
berücksichtigt wissen wollte, fand keinen Beifall, und es wurde 
nicht neben der Person das Vermögen des Herrn erwähnt Es 
wurde nicht für angängig erklärt, auch solche Gefahren, die 
den Herrn nur mittelbar beträfen, in den Bereich der Vor- 
schrift zu ziehen. Und mit Eecht. Denn die Ausnahme darf 
ohne Verletzung der wi rthsch af tlichen Freiheit 
des Herrn nicht ausgedehnt werden. Ich habe die Norm in 
§ 10 meines Entwurfs wiedergegeben, und sie sehr scharf ge- 
fasst, um die Dringliclikeit zu betonen, die auch von den 
Motiven (IT S. 858) vorangestellt wird. Die Nonn entspringt 
der Billigkeit. 

d. Wenn der dominus die Genehmigung versagt, so war 
es fraglich, ob dann dieser nicht Bechnnngslegung, sondern nur 
Schadensersatz fordern dürfe; allein die Entscheidung über 
die Ertheüung oder die Versaguiig der Genehmigung wird ja 
häufig erst auf Grund der eri'olgten Rechnungslegung getroffen 



Digitized by Google 



— 33 



"werden können, wobei es sich von selbst versteht, dass der 
dominus^ der yersa^ von dem Gestor keine Herausgabe fordern 
darf. Cf. ProtOGoU vom 29. November 1892. 

6. Wenn der Gestor geschäftsunfähig oder in der Ge- 
schäftsführung beschränkt ist, so haftet er nur nach den 
Normen über den Schadensersatz wegen unerlaubter Handlungen, 
und ist wegen der Herausgabe nach den Normen weg-en un- 
gerecht ferriirter Bei-f'icli('runi( verantwortlich, § 682. Die Mo- 
tive (11 ^. H(iO) lassen die neyotiorum (jcsiio als ileclitshandlung 
im Aveiteren 8inn, und meinen, daraui finde die Norm der 
Rechtsgeschäfte im engeren Sinne betretSs der Haudlungsfähig- 
keit Anwendung. Im gemeinen Kecht ist die Frage streitig, 
Windscheid nimmt eine Haftung nur für Bereicherung an. 
Grfinde der Billigkeit mögen fdr den § 682 sprechen. 

7. An die Stelle des § 754 ist der § 685 getreten, wonach 
dem Gestor ein Ersatz nicht zusteht, wenn er nicht die Absicht 
hatte, von dem dominus Ersatz zu verlangen. Diese Con- 
sei^uenz ergibt sich unmittelbar aus dem Giuudprincip. lu 
Vülli|rer Yerkennunc" des ( irnndprincips war beantragt worden, 
dass (lern (Nestor, auch wenn det Wille lehle, der Anspruch 
zustehen solle, sobald eine Thatsache eintrete, welche bei einer 
Schenkung das Becht zum Widerruf begründen würde. Denn 
die Schenkung sei ja auch auf solche Fälle ausgedehnt, in 
denen das zu Gunsten eines Andern gebrachte Opfer keine 
unmittelbare Vermehrung des Vermögens bewirke, /so z. B. 
für den Fall, wo jemand an Häuber das Lösegeld zahle. j Man 
habe die Normimng abgelehnt, weil man sich hier Miderer 
Mittel zur Kechtsverfolgung bedienen kümie. Dieses Mittel 
könne nur 75H bcin, nach dem diese Aufwendungen nicht 
als Sclienknng angesehen würden. Es würde ungerecht sein, 
im Falle «rroben rndankcs den. der eine freigebige Aufwen- 
dung im Interesse des Undankbai-en gemacht habe, ungünstiger 
zu stellen, als den, der ihm eine Scltenkung gemacht habe. So 
gut wie im letzteren Fall der animia donanäij müsse im ersteren 
Fall der animua nm redpkndi rückgängig gemacht werden. 

Dieser Autrag ist mit vollstem Recht nach dem Protocoli 
abgelehnt worden. 

Es liandle sich um ein eigenes Geschäft des Aufwendenden, 

Sturm, OeseUiftsfahraiig ohne Aufing. 3 
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der mit seiner Aufwendung' hier einen idealen Zweck verfolge; 
der Andere nehme den Vortheil als freundschaftliche Dienst^ 
leistuDg hin, eine Bereicherang liege nicht yor. Die Zuwen- 
dung k5nne nicht dadurch, dass der Begünstigte sich undank- 
bar erweist^ nachtrfl^ch wie eine Yermögenszuwendung be- 
handelt werden. Es werde hier ja auch mehr verlangft. voller 
Ersatz ; bei der Sclienkuiig werde nur die Bereit-herung gefordert. 

Il-Ii füge dem noch meine Gründe hinzu. Schenkung" und 
neyotiorum (jestio liaben nicht nur nichts gemein, sondern sind 
Gegensätze. Wer schenken will, will nie etwas dafiir haben, 
wer die Geschäfte fdhrt, will Ersatz haben. Die Schenkung 
an sich ist gar kein Rechtsgeschäft, sie ist eine 
Handlung der Moral, die gar keine rechtliche Regelung 
als solche yertragt Jedes Kind, ja das Thier kennt die 
Aufgabe des Besitzes, um ihn einem Andern als Gabe zu über- 
lassen. Dazu bedarf es keiner Rechtsnorm, wie wenn ich eine 
Sache kaufe etc. Damm steht anch die Schenkung znnäcbst 
ausserlialb des Kechtssj'stems. Die Motive zum Entwürfe 
(IT. S. 28()i Hliiien diese Stellung der Schenkung, die ..einen 
cliaraki ri^i iM-lien Unterschied von allen andern Recliisge- 
schäften unter Lebenden" habe, — nennen ihn aber keiuestallö. 

Die Normirung und Beschränkung der Schenkung 
im Recht rulit nur auf einem positiven Institute, das^ 
ich später zu behandeln hoffe. Vom idealen, moralischen Stand- 
punkt aus ist zu sagen, dass der Schenker wie der Beschenkte 
der Rechtsnonnen so wenig bedürfen, wie ihrer das andere mora- 
lische Institut, die Ehe, bedarf, wie ihrer Ehegatten bedürfen; 
eine Ehe, die materiell durch Gesetz geregelt werden müss, 
ist in meinen Augen so wenig eine rechte Ehe mehr, wie mir eine 
Schenkung werth ist, die nacli dem Rechte ruft. Daraus erhellt 
einmal wieder, dass die v ier Kreise der G eisieswelt . das 
Wahre, das Schöne, das Jleclite, das Gute, im Grunde 
streng geschieden bleiben. Wer recht handelt, handelt darum 
noch nichtgut, und umgekehrt Jenseits von gut und bös liegt 
z. B. die ganze Lehre vom Widerruf der Schenkung. 
Moralisch*) hat der Schenker seine Gabe zu geben, ohne dass die 

*) Nach der chriBtlidien Moral. £ine allgemeine „Ethik*' lasst nch 
nicht conatmiren.. jede ist historisch. 
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linke Hand weiss, was die rechte thut; wenn sich der unter 
die Mörder Gefiillene und dann vom Samariter Gepflegte einer 
schweren Verfehlung gegen den Schenker schuldig macht, soll 

der Barniheizige nach § 530 des G.B. widennifen können : womit 
er eben seinen Lohn daliiu liütte. (Icini dann liesft der Sditiikung 
ehen doch ein do lü Jen zu (innulp. icli schenke damit du 
nicht undankbar bist. d. h. ich sclieiike eigentlich nicht. 

Die Motive zum Entwuii" erkennen die Unnatur des 
Widerrnf^. und fü<ren sich nur der falschen Kthik. die nun 
einmal „im heutigen Kechtsbewnsstsein'^ gilt (II. iS. 302). 
Dafür ist aher der Widerruf aufs äosserste eingeschränkt 
worden, als ein „anormales'' Recht; cf. §ö30, § 532, §534. 
Die Beschränkung auf ein Jahr, die zahlreichen nicht aner- 
kannten Widerrnfsgriinde, zeigen die Stellung des Gesetzgebers. 
Schliesslich wird der Moral ein weites Gebiet mit Recht wieder 
freigegeben, indem die einer sittlichen Ftlidit oder einer An- 
standsriK ksiclit entsprechende Schenkung n i c h t w id e r r u f e n 
werden kann (i? 534). 

Dass ein so anomales und eingeschränktes In- 
stitut keine analoge Anwendung verträgt, ist der neue Grund, 
den i6h den guten Gründen der Mä^orität für die Ablehnung 
jenes Antrags noch hinzufüge. 

8. Ein der gestio entgegenstehender Wille des Herrn 

kommt nicht in Betracht, wenn ohne die gestio eine Pflicht 

des Herrn, deren Erfüllung im öffentlichen Interesse liegt, oder 

eine gesetzliche Unterhaltungspflicht des HeiTU nicht rechte 

zeitig erfüllt werden würde (§ 679;. In diesen Fällen hat der 

Gestor Anspruch, auch wenn die Uebernahme mit dem W illen 

des doniinus in Widers} n iicli stidit (§ 688i. Auch liier wurde 

ein Antrag abgelehnt, der Ethik und Kecht versclnmdzen wollte, 

und so beiden schaden wollte, indem er verlangte, dass die 

Norm auf sittliche Pflichten ausgedehnt werde. Es 

würden dann alle sittlichen Pflichten erzwingbar und so nicht 

sittliche werden. An Stelle der sittlichen Freiheit träte ein 

philiströser, ärmlicher, elender Zwang. Es mag wohl eine 

sittliche Pflicht sein, einen Andern, der sich ins Wasser stürzt, 

gegen dessen Verbot zu retten, „keineswegs aber ist es eine 

sittliche Pflicht^ die Rettnng auf Kosten des Lebens- 

8* 
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mttden zu bewirken'* (cf. Sitzung vom 29. Noy. cit)! — Ich 
habe diese Normen s. Z. in meinem Entwürfe §4, § 5 ebenso 

normirt, und als actio funeraria tUilis bezeichnet. Ich verweise 
aul i; 5 S. 80 meiner Schrift ..Das Princip der actio f uneraria*' ; 
das übjective Trincip dieser adio ist nicht uiiliifis ahmüinm und 
ntilitas nhsenfif^, sondern eben die objeetive (teijnitüa\ cf. Mo- 
tive n S. 865. Hier wird die subjective utilitas absentis nacli 
meiner Construction ausser Acht gelassen, um der utilitas 
tibsentium, vor Allem um des Gemeinwohls willen, und ein Stück 
Willensfreiheit wird genommen. 

9. Dass § 756 des Entwurfs und die Moti vimng der Protocolle, 
welche den Paragraph streichen, durchaus irrig ist, habe ich oben 
nachgewiesen. Dem positiven Gesetz gegfenüber ist nichts weiter 
zu sagen. Geschäfte, die nicht geführt werden können, können 
vom Gestor logisch nicht vertreten werden, nur die Geschäfte 
des Vertreters oder Vormundes können geführt werden. 

10. Ist der Gestor über die Person des doniiiius im irr- 
thum, so wird der wirkliclie aus der ^fs^io berechtigt 
und verpflichtet (§686). Cf. Windscheid § 431, Note 9. 
M. E. ist diese Norm theoretisch aus dem Wesen der Lehre 
abzuleiten, und habe ich sie gestrichen; cf. Beiträge zum 
Bömischen Hecht S. 32. 

11. Liegt § 683 nicht vor, so ist der dominm verpflichtet, 
dem Gestor Alles, was er durch die gesHo erlangt, nach den 
Vorschriften Aber die Herausgabe einer ungerechtfertigten 
Bereicherung heraus zu geben. Genehmigt der dominus die 
gestio, so steht dem Gestor der Anspruch des § öS3 zu (§ 684). 
Wenn der ( iestur mit der Sache des Herrn eine andere Sache 
verbunden hat, so reicht die condictio hin. weil der dominus 
die mit seiner Sache verbundene Sache ohne Grund hyt Ge- 
nehmigt der Herr, so ist der Anspruch auf Schadensersatz ohne 
Erlassvertrag ausgeschlossen. Es liegt im freien Willen des 
dammuSf ob er das inuHle negotium genehmigen will. Wieweit 
die Genehmigung reicht, ist Thatfrage (Motive n S. 867). 

12. Der § 759 des Entwurfs ist mit Hecht gestrichen 
worden, da der Beweggrund aus allgemeinen Gründen keine 
Berücksichtigung verdient. Ebenso ist mit Hecht der ^ 760 
des Entwurfs gestrichen, da die Klarstellung des Verhältnisses, 
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welches entstellt, wenn J eniand ein fremdes Geschäft im Auftrage 
eines Dritten besorgt, bei der geringen pi'aktischen Bedeutung der 
Frage der Wissenschaft überlassen werden kann. In der Kegel 
wird hier der Gestor nur das Mandat erfüllen. Wenn er aber 
die Absicht hatte, zugleich als Gestor für den Herrn zu handeln, 
und diese Absicht wird von ihm bewiesen (er hat die Be- 
weislast!), so gilt der Grundsatz der-n^otiorum gestio auch hier. 

13. Die Vorschriften der §§ 677 bis 686 finden keine An- 
wendung, wenn Jemand ein fremdes Geschäft in der Meinung 
besorgt, d;iss es sein eigenes sei. Die utilitas absevtlum fordert 
das rein subjective Princip. Heliandelt Jemand ein 
fremdes Geschäft als sein eigenes, oljwolil er weiss, dass er 
nicht dazu berechtigt ist, so kann der (jescliäftsherr die sich 
aus den 677, 678, 681, 682 ergebenden Ansprüche geltend 
machen. Macht er sie geltend, .so ist er dem Gestor nach § 674, 1 
verpflichtet (§ 687). Wenn Jemand ein iremdes Geschäft irr- 
thümlich als ein eigenes besorgt, so sind der Herr nnd der 
Gestor zur Herausgabe der Bereicherung verpflichtet, even- 
tuell haftet der Gestor wogen unerlaubter Handlung. Ist der 
Gestor dabei in bösem Willen, so meinte die (Kommission 
mit Keclit, dass man nicht blos auf die unerlaubten Handlungen 
verweisen dürfe, denn abgesehen von den Bodenken wegen 
mala ßd es McpervenieHs. werde der lien* reL;elnia:>sig gezwungen 
sein, die allgemeinen Voraussetzungen dei- unerlaubten Hand- 
lung nachzuweisen, insbesondere auf die Frage nach der bös- 
willigen Absicht eingehen müssen; auch sei für die Verjähmng 
dann der Schuldner hier besser gestellt, als bei der gestio. 

14. Die Normen der Geschäftsführung ohne Auftrag finden 
noch Anwendung im Falle des § 450 (Verwendungen auf 
die verkaufte Sache vor der Uebergabe seitens des Verkäufers), 
§ 547 (Verpfliehtung des Vermiethers zum Ersätze von Ver- 
wendungen), § 1601 (dieselbe Pflicht des Verkäulers), § 994 
(Ersatzpflicht des Ei<ienthiimei*s gegenüber dem Besitzer). 
§ 1049 (dieselbe Pfliclit gegenüber dem Xiessbraucher), § 1216 
(Ersatzpflicht des Veri)fHnders für Verwendungen des Pfand- 
gläubigei-s auf das Pfand), § 1978 (Aufwendungen des Erben), 
§ 2125 (Verwendungen des Vorerben auf die Erbschaft). 
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1. Mein eigner^ Mherer Entwurf van 188*2. 

(ef. das Grundpriocip der negotioi'um gestio S. 90 ff.) 

Das positive Institut der Geschäftsführung 

ohne Auftrag. 

§ 1. 

Wer freiwillig: fremde Angelegeiilieiteii besorgt^ wie er 
aus den äusseren, im Geschäftskreise des Herrn vorliegenden 
und erkennbaren Umständen billigerweise schliessen musste, 
dass sie der Herr besorgt haben würde, wenn er nicht ver- 
hindert gewesen wäre, hat Anspruch auf vollen Ersatz, sobald 
er die Anj2:elegenheit unternommen hat, selbst wenn er deren 
Besorgung nicht zu Stande bringt. 

§2- 

Audrenfalls steht ihm nur ein Anspruch zu, wenn der 

Herr seine Besorgung genehmigt oder soweit der Herr durch 
dieselbe bereichert worden ist. 

§3. 

T>er Geschäftsführer hat die Sorgfalt eines guten Haus- 
vaters anzuweuden. 

§ 4. 

Hat der Geschält sführer eine dem Herrn oblieceiide. auf 
öffentlichem Interesse beruhende oder auf Pietätsr ucksichten 
gegründete Verpflichtung in angemessener Weise füi' denselben 
erfüllt, so ist er selbst dann zur Ersatzfoixierung berechtigt, 
wenn der Geschäftsführer ihm zu handeln verboten hat (actio 
funeraria uiilis). 
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§5. 

Äscendenten und Bescendenten, Geschwister und Ehe- 
ofatteii, welche einander alitnentiren. hahen die Vemmthuug 

gejrcn sicli. dass sie nicht als GescliäftsfiUu'er, sondeiü iü der 
Abftiicht zu sclitiüken handeln. 

§ß 

Handlungsunfähige Geschältsherrn sind nur in so weit 
zum Krsatz verpflichtet, als sie bereichert sind. 

Bei längerer Abwesenheit oder Verhinderung des Geschäfts^ 
herm haben Äscendenten , Descendenten, Geschwister und 
Ehegatten, falls kein Gestor eintritt und die Geschäfte eine 

iiiii.sii-htige \'erwaltiiiig- erfordern, die i*tiickt, aul Bestallung 
eines Abwesenlieitsvormundes anzutragen. 

§ 8. 

T)er Geschäftsführer hat über die gettilirtp Verwaltung 
Hechnung zu legen, und muss Alles, was in Folge der Ver- 
waltung an ihn gekommen ist, dem Herm überlassen und für 
jeden durch Verletzung seiner Pflicht entstandenen Schaden 
vollen Ersatz leisten. 

Der Geschäftslierr muss dein (jeschäftsführer alle Auslagen 
und Aufopferungen erstatten, und ihn von allen Verbindlich- 
keiten befreien. 

§ 10. 

Wenn ohne die Dazwischenkunft des Geschäftsführers für 
den Herrn Alles verloren gewesen wäre, so haftet der Erstere 

nur wegen grober Nachlässigkeit, 

§ 11. 

Handelt der Geschäftsführer nicht mit dem Willen, den 
Herrn zum Ersatz zu verpflichten, sondern in der Absicht zu 
schenken oder um eine auch nur natürliche Verbindlichkeit zu 
erfüllen, so fällt der Anspruch weg. 
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§ 12. 

Wenn ein Theühaber in Betreff des gemeinscbaftlicheii 
Gegenstandes eine Handlang vornimmt^ so gleiten die Kechtfi» 
Sätze von der Gemeinschaft. Handelt er aber zupfleich mit 
für den Autheil der GeuosHeii, ao gelten die obigen Bestiiimiuiigeii. 

2. Der 1888 veroflfeiitlichte Entwurf eines Bürgerliehen 
Oesetzbnchs fßr das Bentoehe Beich* 

§ 749. 

Wer für einen Anderen ohne dessen Auftrag und ohne 
Amtspflicht ein Geschäft besorgt, haftet dem Geschäftshemi 

für (icD Kisatz des durch Vorsatz oder Fahrlässigkeit ver- 
ui'sachten Schadens. 

DtM- ( ipscliiiftst'ührer liat'tet iiishesoiidere auch für den 
Ersatz des Schadens, welchen er dadurch verursacht hat. dass 
er gegen den bei Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen 
Hausvaters erkennbaren Willen des Geschäftsherm gehandelt 
hat, es sei denn^ dass eine der im § 7öö bezeichneten Voraus- 
setzungen Torliegt 

Hat der Geschilttsfiilirer zu dem Zwecke geliandelt, um 
von der Person oder dem Vermögen des Geschäftslierni eine 
dringende Gefahr abzuwenden, so haftet er nur wegen Vor- 
satzes und grober Fahrlässigkeit<. 

§ 751, 

Der Geschäftsführer ist verpflichtet, dem GeschäftslieiTn 
über die Geschäffcsbesorgung Bechenschaft abzulegen und dem- 
sdben dasjenige herauszugeben, was er aus der Besorgung 
erhingt hat. Auf diese Verpflichtungen finden die Vorschiiften 
über die einem Beauftragten obliegenden Verpflichtungen ent- 
sprechende Anwendung. 

§ 752. 

Ist der Geschäftsführer geschäftsunfähig oder in der Ge- 
schäftsfähigkeit beschränkt, so ist er nur zur Herausgabe der 
aus der Geschäfbsbesoigung erlangten Bereicherung nach Mass- 
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gäbe des § 748 Abs. 3 verpfliclitet, uubeschadet der Haftung 
ans unerlaubter Handlung. 

753. 

Wenn und soweit der (leschättstülirer dergestalt geliandelt 
hat, (lass anzunehmen ist, es würde sein Verhalten von dem 
Geschäftsherrn bei Kenntniss der wirklichen Sachlage gebilligt 
worden sein, so bat der Geschäftsführer wie ein Beauftragter 
des Geschäftshemi gegen diesen einen Anspruch auf Ersatz 
seiner Aufwendungen und auf Befreiung von eing^ngenen 
YerbindHchkeiten, auch wenn der durch die Geschäftsführung 
beabsiclitigte Erfolg nicht eingetreten ist. 

Ks wird vermuthet, dass der Geschäftshen* gebilligt haben 
w ill de. was ein ordentlicher Hausvater hätte für angemessen 
erachten müssen. 

§ 754. 

Der im § 753 bezeichnet »' Ansiuucli steht dein (iesrlultts- 
führer nicht zu, weim dieser ohne den Willen gehandelt hat, 
den Anspruch zu erlangen. 

Haben Eltern oder Voreltern ihren Abkömmlingen oder, 
die letzteren den ersteren Unterhalt gewährt, so ist im Ver- 
hältnisse derselben zu einander im Zweifel anzunehmen, dass 
jener Wille gefelilt habe. 

§ 755. 

Ist von dem Gescliiiftsfiilirer die im öffeutliclien Interesse 
gebotene Erfüllung einei dem ( »escliäitshemi obliegeuden Ver- 
bindlichkeit bewirkt, welche ohne die Geschäftsbesorgung nicht 
ordnungsmässig erfüllt worden wäre, so steht dem Geschäfts* 
ffihrer der im § 753 bezeichnete Anspruch auch dann zu, wenn 
er gegen ein Verbot des Gesdiäftsheim gehandelt hat Das- 
selbe gilt, wenn von dem Geschäftsführer die Erfüllung einer 
dem Geschäftsherm obliegenden gesetzlichen TJnterhaltimgs- 
Pflicht bewirkt ist, welche ohne die Geschältsbesorgung nicht 
ordnungsmässig erfüllt worden wäre. 

§ 756. 

Auf den dem Geschäftsfährer nach dem § 733 zustehenden 
Anspruch ist die GeschäftsunflUiigkeit oder die Beschränkung 

der Geschäftsfähigkeit des Geschäftsherrn ohne Einfiuss. 
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§ 767. 

Hat der Geschftfkafnhrer in der Person des GescMftsherm 
geirrt, so wird der wirkliche Gescfaftftsherr nacli Massgabe 

der §§ 749 bis 756 berechtigt und verpflichtet. 

§ 758. 

"Rntspricht die Geschäftsbesorj^ung nicht den Voraussetz- 
ungen des § 753. SO hat der T-ipscliäftsfiihrer geo-en den (Je- 
schäftsherrn nur einen Anspruch auf Herausgabe der Bereiche- 
rung nach Massgabp der §§ 742 bis 744. Soweit jedoch eine 
solche Geschäftsführung von dem Geschäftsiierm genehmigt 
wird, erlangt der Geschäftsführer nicht allein den im § 753 
bezeichneten Anspruch, sondern auch Befreiung von den An- 
sprüchen des Geschäftsherm auf Schadensersatz wegen mangel- 
hafter Geschäftsbesorgung. 

§ 759. 

Die Anwendung der Yorscbht'ten der §§ 749 bis 758 wird 
dadurch nicht ausgeschlossen, dass der Geschäftsführer zu der 
Geschäftsbesorgung durch ein eigenes Interesse oder durch das 
Interesse eines Dritten bestimmt worden ist. 

§ 760. 

Wenn Jemand ein iienides Geschäft im Auftrage eines 
Dritten besorgt, so wird ihm der Geschäftsherr und or dem 
letzteren aus der (lescliäfrshesorgung nicht verpflichtet, es sei 
denn, dass er zugleich in der Absicht gehandelt hat, als Ge- 
schäftsführer des Geschäftsherm das Geschäft zu besorgen. 

§ 761. 

Die Vorschriften der g§ 749 bis 758 finden keine An- 
wendung : 

1) Wenn Jemand ein fremdes Gescliält in der Meinung 
besoigt hat. dass dasselbe sein eigenes sei; 

2) wenn Jemand ein fremdes ( Jeschäft in rechtswidriger 
Absicht als eigenes behandelt hat. 

Im ersten Falle sind Geschäftsführer und GeschäftsheiT 
zur Herausgabe der dem Einen oder Anderen aus der Geschäfts- 
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besorgung zugegang-eiu'U Bereiclierung nach .Mn>;sgabe des 
g 748 Abs. 3 verpflichtet, unbeschadet der Haftung des tie- 
schäftsfuhrers aus unerlaubter Handlung. 

Im zweiten Falle haftet der GesehäftslUhrer nach den 
für die Häftling ans unerlaubten Handlungen geltenden Vor- 
schriften. 

3. Da.s Hiirgerliche (xetsetzbuch für dun Deutsche Beich. 

§ 677. 

Wer ein Geschäft für einen Anderen besorgt, ohne von 
ihm beauftragt oder ihm gegenüber sonst dazu berechtigt zu 

sein, liat das Geschäft so zu führen, wie das Interesse des 
Geschäftsherrn mit Rücksicht auf dessen wirklichen oder muth- 
massiicheu A\'illen es erforden. 

Stellt die TVhenifilmie dei- «ieschättsflihrung mit dem 
wirkliclieii oder dem muthmassliehen W illen des Geschäfts- 
herm in W iderspiiicli iiiul musste der Geschäftsführer dies 
erkennen , so ist er dem Geschäftsherm zum Ersätze des aus 
der Ge.schäf%8fÜhrung entstehenden Schadens auch dann ver- 
pflichtet, wenn ihm ein sonstiges Verschulden nicht zur Last föUt. 

§ 679. 

Ein der Geschäftsführung entgegenstehender Wille des 
Geschäftsherm kommt nicht in Betracht, wenn ohne die 
Geschäftsführung eine Pflicht des Geschäftsherm ^ deren Er- 
füllung im öffentlichen Interesse liegt, oder eine gesetzliche 
I iiterlialtungspfllcht lies Geschältshtirru nicht rechtzeitig erfüllt 
werden würde. 

§ liSO. 

Bezweckt die Geschäftsführung die Abwendung einer dem 
Geschäftsherm drohenden dringenden Gefahr, so hat der Ge- 
schäftsführer nur Vorsatz und grobe Fahrlässigkeit zu ver- 
treten. 

§ 681. 

Der Geschäftsfähiger hat die Uebemahme der Geschäfts- 
führung, sobald es thunlich ist^ dem Geschäftsherm anzuzeigen 
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und, wenn nicht mit dem Aufschübe Gefahr verbuiuicu ist, 
dessen Eiitschliessiinof abzuwarten. Im Uebrigen iiiuleu auf 
die Veri)Hi('lituii'»-en des Gesohfiftsführers die fiir einen Beauf- 
tragten geltenden Yorsdiriften der §§ üö6 bis 6Ö8 entsprechende 
Anwendnng. 

§ 682. 

Ist dei* Oeschäftsführer geschäftsunfähig oder in der Ge- 
sthäftsfäliigkeit beschränkt^ so ist er nur nach den Vorschriften 
über den Schadensersatz 'wegen nnerlaabter Handlungen und 
über die Herausgabe einer ungerechtfertigten Beiceich^rung// 
verantwortlich. 

§ 683. 

Entspricht die Uebemahme der Geschäftsführung dem In- 
teresse und dem wirklichen oder dem mnthmasslichen Willen 
des Geschäftsherm, so kann der Geschäftsführer wie ein Be- 
auftragter Ersatz seiner Aufwendungen verlangen. In den 

Fällen des § 679 steht dieser Ansi)rncli dem Ueschältsführer 
zu, aurh wenn die T^ebernalniie der ( Jeschäftsfülirung mit dem 
Willen des Ueüciiältsiierrn m AVideispruch steht 

§ 684. 

Liegen die A'oraussetzungen des § 683 nicht vor, so ist 
der GeschäftsheiT verpflichtet, dem Gescliäl'isfülirei Allei, was 
er durcli die Geschäftsführung erlangt, nacli den Voi-scliriften 
iiber die Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereicliernne: 
herauszugeben. Genehmigt der Geschäftsherr die Geschälts- 
fuhmng; so steht dem Geschäftsführer der im § 683 bestimmte 
Anspruch zu. 

§ 685. 

Dem Geschäftsführer steht ein Anspruch nicht zu, wenn 
er nicht die Absicht hatte, von dem Geschäftsherm Ersatz zu 
verlangen. 

Gewähren Eltern oder Voreltern ihren Abkömmlingen oder 
diese jenen Unterhalt, so ist im Zweifel anzunehmen, dass die 
Absicht fehlt, von dem Empfänger Ersatz zu verlangen. 
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§ 686. 



Tst der Geschäftsführer über die Person des (rescliäftsherrii 

im lirtlmme. so wird der wirkliehe Geschättstüliier aus; der 
Gescliättslühruug berechtigt und verptiicliiet. 



Die Vorschriften der §§ 677*-686 finden keine Anwendung, 
wenn Jemand ein fremdes Geschäft in der Meinung besorgt, 
dass es sein eigenes sei. 

Behandelt Jemand ein fremdes Geschäft als sein eigenes 
obwohl er weiss, dass er nicht dazu berechtigrt ist. so kann 
der Gt;scluUl.Nlii'rr die bicli aus den 077, 678. 681, 682 
erfirebenden Aiis]»rricho jreltcnd machen. Macht er sie geltend, 
ist er dem Geschältslührer nach § 684 Satz 1 verptiichtet. 



§ 687. 
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